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La presente tesis, versa sobre el derecho privado guatemalteco, especificamente sobre
el derecho de familia, en cuanto trata las relaciones familiares que se suscitan dentro de
la institucién de la maternidad subrogada. La investigacion se realizé durante los meses
de junio, julio, agosto y septiembre del afio 2015, teniendo como ambito territorial de

investigacion el departamento y municipio de Guatemala.

Dicho estudio se ha realizado debido a la observacién de la creciente problematica en
cuanto a la procreacion humana, principalmente, dentro de matrimonios que por
diversos motivos, no han podido procrear hijos, uno de los fines fundamentales de la
institucion del matrimonio y que han acudido a métodos alternativos para lograr dicho
objetivo, encontrandose ante una laguna legal para realizar tales procedimientos,
dejando en un estado de indefension a los sujetos que intervienen en la relacion de la
subrogacién, principalmente al bebé producto de dicho proceso, quien nace en un
estado de incertidumbre, pues no existen los procedimientos adecuados para
establecer sus relaciones paterno y materno filiales, violentando sus derechos
humanos, incluso desde su concepcién. Por lo que resulta necesario regular la
subrogacion, pues se suscitan relaciones sociales relevantes para el derecho. Siendo
principal objeto de estudio de la tesis, la instituciéon de la subrogacién, el contrato per se
y los sujetos que en la subrogacién participan, siendo estos: los padres bioldgicos, la

madre subrogada y el bebé producto de la subrogacion.

En el desarrollo de la presente tesis se ha buscado el exponer los antecedentes y el
desarrollo de la maternidad subrogada hasta la actualidad. Asi mismo se explica de
forma precisa el alcance de dicha institucion, sus modalidades y caracteristicas asi

como su funcionamiento de acuerdo a las legislaciones extranjeras consultadas.

Por lo tanto, el aporte académico de la tesis consiste, en el estudio cientifico, técnico,
social y legal de la subrogacion asi como la propuesta de la introduccién de la
institucion al ordenamiento juridico guatemalteco, para subsanar la laguna legal,

respecto a la subrogacion que existe actualmente en el pais.
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HIPOTESIS

Con el establecimiento de normas juridicas que regulen la institucion de la maternidad
subrogada, se logra dotar de seguridad juridica a las relaciones que surgen de la
practica de dicha institucion. La forma mas eficaz de regular la subrogacion es a través
del reconocimiento del contrato de subrogaciéon gestacional, de conformidad con la
observacion y analisis de la practica de la subrogacién en otros paises es mediante
este contrato que se logra mayor seguridad juridica en cuanto a las relaciones dentro
de la institucion de la maternidad subrogada, aunado a la creacién de normas juridicas
que regulen el procedimiento a seguir en el programa de maternidad subrogada aéi
como los derechos y obligaciones de los sujetos de la relacién de la subrogacion,
ademas de prever normas juridicas de aplicacion general, en modalidades que puedan

surgir en casos concretos.
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PRUEBA DE HIPOTESIS

A través de la presente tesis se ha establecido que la maternidad subrogada ha tenido
su origen desde civilizaciones anteriores a la romana y que se ha ido desarrollando a
través del tiempo hasta llegar a su auge, durante el siglo XXI momento en el cual se
desarrolla completamente la institucion de la subrogacion que en la presente

investigacion se ha desarrollado.

De conformidad con el andlisis realizado acerca de la maternidad subrogada, tanto en
el ambito doctrinario y principalmente respecto a la legislacion comparada consultada,
resulta evidente, la relevancia juridica que ha adquirido dicha institucion en tales

legislaciones.

Se ha comprobado plenamente la hipétesis planteada, al inicio de la presente tesis, ya
que la sociedad guatemalteca a través de los avances médicos y tecnoldgicos
actualmente utiliza con mayor frecuencia dicho procedimiento para lograr asi la
procreacién de sus hijos, por cual es viable y necesario integrar la institucién de la
maternidad subrogada a la legislacién guatemalteca asi como el reconocimiento de la

validez del contrato de subrogacion.
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El problema de la infertilidad ha acompafado al ser humano a lo largo de su iStorial
desarrollo y evolucidn. Al respecto de dicha problematica, el derecho romano presenté
una posible via de solucion a la infertilidad y ausencia de hijos que sucedieran al pater

familias, siendo esta la utilizacion de la institucién de la adopcién.

Sin embargo, civilizaciones anteriores a la romana padecieron el problema de la
infertilidad en sus sociedades, poniendo en peligro sus practicas, ceremonias Yy
costumbres sociales, econémicas y funebres, problematica que resolvieron no solo a
través de la adopcion sino que integraron la de la subrogacién tradicional como |
solucion. Este uso de la subrogacién tradicional se evidencia principalmente en
civilizaciones aun mas antiguas que la romana, tales como la hebrea y la fenicia, entre

otras.

Para finales del siglo XX y aunado al desarrollo cientifico que caracteriz6 el final del
siglo pasado, se introdujeron al panorama médico diversos métodos alternativos de
reproduccion asistida, que fueron los precursores de la modalidad de subrogacién
objeto de la presente tesis. Sin embargo, es en el siglo XX| que la maternidad
subrogada tiene su aparicion y auge, como respuesta y solucion a las necesidades de

diversas parejas con problemas de reproduccion.

Existen diversas modalidades respecto a la subrogacién, sin embargo la presente tesis
se limita a tratar lo relativo a la maternidad subrogada gratuita o altruista, por la cual la
madre subrogada se somete a dicho procedimiento sin el objetivo de recibir una
compensacion monetaria, pues se considera que esta modalidad es la que corresponde
plenamente a los principios rectores de la institucion de la maternidad subrogada, asi
como ser la modalidad mas arménica con la legislacién guatemalteca actualmente

vigente.

Objetivo principal de la presente tesis fue establecer la necesidad de reformar la
legislaciéon guatemalteca para la integracion y reconocimiento de dicha institucion, para
lograr el cumplimiento de este objetivo la presente tesis estd compuesto de cinco
capitulos que se desarrollan de la siguiente manera: capitulo |, en el cual se establecen

()
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antecedentes de la subrogacién y con especial atencion se trata el tema de la adopC|on
el capitulo I, aborda temas relativos a los diversos tipos de maternidad, el analisis de
los argumentos en contra y el estudio de la ampliaciéon y modificacién del derecho de
familia que represente la incorporacién de la subrogacion; el capitulo Ill, versa sobre el
analisis del derecho comparado, analizando diversas legislaciones internacionales
respecto a la maternidad subrogada que han integrado la misma a su derecho vigente;
el capitulo IV, permite un acercamiento al tema del contrato per se y del contrato de
subrogacion especificamente y de la viabilidad de la incorporaciéon de éste a la
legislacion guatemalteca; el capitulo V, propone el ambito en el cual podria integrarse la
- maternidad subrogada en la legislaciébn guatemalteca, asi como los derechos y
obligaciones que derivarian de la misma y el establecimiento de los efectos y

consecuencias que provocaria el reconocimiento de la maternidad subrogada.

Por lo que la presente tesis a través del analisis que presenta a acreditado
cientificamente la necesidad y la viabilidad juridica y legal de introducir y regular dentro
del ordenamiento juridico guatemalteco la instituciéon de la maternidad subrogada.

(ii)
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1. Maternidad subrogada
1.1. Conceptos generales

En el tema de maternidad subrogada se conjugan diversos ambitos de la vida humana,
los cuales son de interés al mundo del derecho, por lo que existen instituciones juridicas
que necesariamente deben ser previamente explicadas, para posteriormente poder
comprender la institucion de la maternidad subrogada. A continuacion se desarrollan
brevemente aquellos conceptos que se consideran esenciales dentro de la presente

tesis.
1.1.1. Maternidad

El concepto maternidad proviene del término latin materno que significa “estado o
cualidad de madre”’ Este estado o cualidad se adquiere por el acto de dar a luz a un
hijo, sin embargo, también se extiende a la actividad de crianza, cuidado y educacion

que realiza la madre.

Es asi como en ia subrogacion coexisten dos madres ¢ dos tipos de madres, pues una
es la que da a luz al bebé y otra es la que lo cuida, alimenta y educa. Es en esta
pluralidad de relaciones que el derecho interviene, pues es necesario determinar quién
tiene un mejor derecho para exigir en definitiva la patria potestad del bebé.

La maternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista, a saber: a) atendiendo
a la raiz latina de la que proviene, es decir su significado etimolégico; b) Por su sentido
o significado gramaticai; c) Desde su perspectiva bioldgica y finaimente d) Por su

significado juridico y doctrinario.
a) Sentido etimoloégico

Como se explico previamente, la palabra madre, proviene del latin mater o matris,
misma que a su vez proviene del griego matér matrés, cuya traducciéon es, madre. En

inicio, el término mater no era destinado a las madres, sino que se utilizaba para

! Real academia espaiiola, Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 3970
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importando si era soltera, casada o viuda, siempre y cuando hubiera nacido libre o

hubiese sido liberta.

Posteriormente, en Roma, se utilizé el término materfamilias, para identificar a la
esposa del paterfamilias, esto no con el objeto de equiparar su estatus al de su conyuge
varon, sino simplemente para identificarla como la esposa de aquel. La materfamilias

carecia totalmente de autoridad y libertad.
b) Sentido gramatical

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, la

"2 De igual forma, el vocablo madre,

maternidad significa “estado o cualidad de madre
tiene las siguientes acepciones: “hembra que ha parido; hembra respecto de su hijo o

hijos; mujer casada o viuda, cabeza de su casa™

De las anteriores definiciones puede inferirse entonces que, la maternidad es entendida
de forma genérica como aquel estado en que la mujer se encuentra y por el cual da a

luz a su hijo o hijos, indistintamente de si &sta es casada o no.
¢) Sentido biolégico

Desde un punto de vista biolégico, puede entenderse que la maternidad es un vinculo

dogmatico, pues es un principio innegable en toda relacion de filiacion

La anterior definicibn es entendible, si se toma en cuenta que légicamente la
maternidad antecede a ia paternidad, tanto desde ei punto de vista bioidgico como
desde el punto de vista juridico, ya que la paternidad se fundamenta en la existencia de
una maternidad cierta, es decir la real existencia de un parto y la realidad de la
existencia del recién nacido. Para efectos de la presente tesis debe tenerse presente
que el vinculo bioldgico 0 genético son utilizados indistintamente, pues cuentan con las

mismas caracteristicas.

? |bid
® Ibid. Pag. 958
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A la maternidad se le da caracter de dogma, dicha atribucion se fundame g%en la
certeza de su existencia, el cual se vislumbra como un hecho notorio e innegable clema\a‘
transcurso de tiempo, de la maternidad resulta el nacimiento y desarrollo de un especial
vinculo emocional y espiritual entre la madre gestante y el bebé en desarrollo dentro de
esta, vinculo que llega a afianzarse aun mas con la actividad de la lactancia, posterior al
parto. Es asi como a la maternidad se le atribuye tanta importancia, pues es un vinculo
que sobrepasa la consanguinidad, vinculo el cual, va incrementandose aun mas con el

paso del tiempo y se afianza en los primeros afios de vida del bebé.

La paternidad por su parte, se materializa, necesariamente, como anteriormente se dijo,
sobre una maternidad cierta, sin embargo, en la actualidad elementos como el
desarrollo cientifico y tecnoldgico, el acceso y conocimiento del control de natalidad y
la aceptacion social de la actividad y libertad sexual producen que el bebé concebido
sea producto de la voluntad y consentimiento libre, con lo que el vinculo paterno
actualmente no es predominado por el elemento biolégico sino dirigido por un sentido

moral, social y cultural.
d) Por su significado juridico y doctrinario

Desde el punto de vista juridico como doctrinario, se ha encuadrado a la maternidad
como una parte indisoluble de la instituciéon de la filiacion que regula lo referente a los
vinculos naturales o juridicos entre los descendientes y sus progenitores. Asi por su
concepcion tradicionalista, se ha creido innecesario el poner en duda el estado de
maternidad pues este se adquiere por un hecho notorio como lo es el alumbramiento.

1.1.2. Subrogacidén

Durante varios afios ha existido, en las ciencias médicas y las ciencias juridicas
controversia sobre cual es el vocablo correcto para denominar al tipo de maternidad
que se expone en la presente tesis, discutiendo si debe ser denominada: maternidad
subrogada, maternidad delegada, maternidad incubadora o0 maternidad sustituta. Para
efectos de esta tesis y con el objeto de conciliar las diversas denominaciones
enunciadas y explicar de forma clara y sencilla el significado de subrogacién se

considera factible definir los términos anteriormente referidos de la siguiente manera:

3
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o Subrogar, puede ser entendido como sustituir o poner a una personal (e
caso se refiere a la sustitucion que se da entre la madre genética y la madre gﬁe\sje)nt >
que albergara en su cuerpo al bebé que esta por nacer) o cosa en lugar de otra.

o Sustituir o substituir, es el acto por el cual se pone a una persona o cosa en lugar

de otra, debido a su cualidad o calidad para una situacion determinada.

o Delegar, es aquella accién de una persona de darle a otra la jurisdiccion que
tiene por su dignidad, cualidades, talento u oficio para que haga sus veces o conferirle

su representacion.

) Incubar, es un término que se refiere mas al reino animal que a la reproduccion
humana, aun asi, puede ser entendido cpmb la accion de aquellos animales oviparos

s it ammh oo

de proteger o caientar i0s nueveciiios para

1.1.3. Maternidad subrogada

Generalmente se define como “El acto que genera el nacimiento de un nifio gestado por
una mujer sujeta a un pacto o compromiso, mediante el cual debe ceder todos los
derechos™ . También es entendida como “la practica mediante la cual una mujer gesta
o lleva en su vientre un nifio para otra persona con la intencion de entregarselo después

del nacimiento™.

Para entender |la subrogacién, deben distinguirse dos aspectos importantes: el acto de
subrogacion y las personas involucradas. El elemento subjetivo esta constituido por:

e Pareja o persona contratante
e Madre sustituta

e Contrato de subrogacién
1.1.4. Gametos

La palabra gametos hace alusion a los 6vulos y/o espermatozoides que se utilizan en el
procedimiento de la subrogacidon para lograr una exitosa fecundacidn siendo estos

ajenos a la madre y/o padre contratante.

* http://tad.org.mx/wp-content/uploads/2013/12/MATERNIDAD-SUBROGADA.pdf Consultado 07/10/2014
5 .
Ibid




Este concepto hace alusién a otro de los casos que se pueden llegar a dar de rg;%c[i:-f1 ;\?\
maternidad subrogada: la aportacion de gametos, esta opcion es empleada, cuando1a
pareja contratante se sirve de 6vulos y/o espermatozoides ajenos para poder realizar el
proceso de fecundacion pues estan imposibilitados para poder aportarlos ellos mismos

por padecer algun tipo de enfermedad que dificulte su capacidad reproductiva.

Asi por este concepto de aportacién de gametos se establece que la madre contratante
puede ser o no la madre genética, asi mismo el padre genético puede ser el padre
contratante o un donador anénimo completamente ajeno en cuanto a la genética del

bebé por nacer.
1.1.5. Inseminacién artificial

Este puede ser entendido como el proceso por el cual la madre sustituta es la madre
genética, al ser inseminada con el material genético (semen) del hombre que es parte
de la pareja contratante. Para efectos de la presente tesis, la autora propone definir la
inseminacioén artificial como un procedimiento médico, por el cual se introduce a la
madre subrogada material genético (esperma del padre contratante o donador) para
que su cuerpo a través de sus propios 6vulos, realice el procedimiento de fecundacion,
y asi se produzca un embrién, el cual albergara y proveera de los elementos
necesarios para el desarrollo del mismo durante todo el periodo del embarazo hasta el

nacimiento del bebé producto de dicha inseminacion.
1.1.6. Fecundacion in vitro

La autora propone definir la fecundacion in vitro como un procedimiento por el cual los
ovulos y el esperma aportados por la pareja contratante, son manipuiados
cientificamente, para que el esperma fecunde el 6vulo en un ambiente controlado
dentro de un laboratorio clinico, para posteriormente transferir a la madre sustituta el
embrion formado por aquéllos para que esta realice la gestacion hasta el nacimiento del
bebé.

A través de este procedimiento médico cientifico se introduce a la madre subrogada el
embrién (6vulo previamente fecundado) para que dentro de su cuerpo se desarrolle el
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correcto desarrollo durante el periodo del embarazo hasta el nacimiento del bebée

es producto de la inseminacién en ella realizada.
1.1.7. Padres contratantes

Debe entenderse que dentro de la maternidad subrogada la parte que busca se inicie
aquel proceso, suele ser la persona o la pareja interesada en convertirse en padres a
través de la subrogacion. Los padres subrogados son aquellos sujetos que de manera
conjunta o de forma individual tramitan la realizacién del mismo.

1.2. Origen y antecedentes histéricos de la maternidad subrogada

El problema de la infertilidad para concebir surge juntamente con el origen de la
humanidad, pues es un problema fisico que acompania al ser humano desde su

nacimiento y que se evidencia llegada su adultez.

La primera madre subrogada que se conoce data de dos mil afios antes de Cristo, en
Canaan, respecto a esto, el antiguo testamento en el libro 16 de Genesis relata que
Sarai esposa de Abram era infértil y le ofrecid a su marido la sierva Agar para que
gestara un hijo, el cual fue llamado Ismael. Este fue el primer programa de la gestacidon

subrogada tradicional.

El segundo programa de gestacién subrogada se desarrolld en Mesopotamia en

Sumeria a mediados del siglo XVIIl antes de Cristo. En el reino de los sumerios la

W T poiey B ieg il Uiey

o}
mmurabi (1792-1750) creado en 1780, sefialaba que la mujer que no podia concebir
podia ofrecer una esclava a su esposo imposibilitdndole a este conseguir una
concubina, a menos que la primera no lograra concebir un hijo varén, el objetivo era la
concepcion de un bebé e incluso sefialaba garantias sociales para las madres
subrogadas que tuvieran hijos, a las cuales no se les podia vender por oro ni plata.

La maternidad subrogada fue una practica habitual en la antigliedad, Egipto, Roma y
Grecia, fueron civilizaciones que regularon dicha practica. Plutarco describe el caso de

Deyotaro, rey de Galacia (parte central de Asia), cuya esposa era estéril Estraténica,
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ella eligio personalmente de entre las prisioneras a la bella Electra para su e3gas9, ..

como madre sustituta y crié a los nifios fruto de esa relacion como sus propios hijos.

Dichos antecedentes, tienen en comun el hecho de que la madre subrogada era al
mismo tiempo la madre biolégica, por no contar con el desarrollo cientifico y el
conocimiento necesario para realizar la fecundacién por otro método. Era entonces, el
uso exclusivo del programa de la subrogacién tradicional.

‘A partir del siglo XX en el tratamiento de la infertilidad empezé a utilizarse la
inseminacion artificial con el esperma del marido o un donante seleccionado. La primera
fecundacion in vitrio (FIV) de ovocitos humanos fue realizada en 1944 en Harvard por
los ginecdlogos J.Rock y M. Minkin quienes cultivaron un dvulo humano vy lo fecundaron

en un tubo de laboratorio, lo que se tradujo en el desarrollo de un embrién bicélular™®

No obstante los logros alcanzados en Harvard, en la modernidad son considerados los
fundadores de la fecundacion in vitro (FIV) los cientificos britanicos: Robert Edward,
bidlogo y Patrick Steptoe, ginecdlogo. En 1967 Edwards consiguié exitosamente la
primera fecundacién in vitro de un &évulo humano, lastimosamente resulto ser un
embarazo extrauterino pues no se logré formar en la matriz y se tradujo en un aborto

no intencional.

“‘El 10 de noviembre de 1977, etapa en la cual los intentos del programa in vitro
superaba los 600 casos insatisfactorios, los cientificos transfirieron al utero materno un
embridon de ocho células que resultd viable y finaimente el 25 de julio de 1978 en la
ciudad inglesa de Oldham, condado de Lancashire, nacié Louise Brown, la primera nifia

Las practicas de maternidad subrogada llamardn por primera vez la atencion
internacional en la época moderna a mediados de los afos setenta, cuando se produjo
una disminucién en los niflos disponibles para ser dados en adopcién y debido al
aumento de dicha practica y especializacidon en técnicas de embriologia humana, la

subrogaciéon fue considerada una alternativa viable. La maternidad subrogada es el

® Edwards, RG. Birth after the implantation of human embryo. Pag. 189.
7 .
Ibid
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genética, la quimica, la matematica, la fisica, la sociologia, la psicologia y la medicina.

A mediados de los afios ochenta, médicos dedicados a la investigacidén del tema, fueron
capaces de implantar en un Gtero un embridén creado mediante fertilizacion in vitro,
permitiendo a parejas infértiles procrear un niflo con sus propias caracteristicas
genéticas. Una alternativa para mujeres que producen évulos sanos, pero que por
multiples razones no pueden mantener un embarazo hasta el parto. La primera bebé
concebida y nacida exitosamente a través de procedimiento in vitro fue Louise Brown
“Varios investigadores britanicos y estadounidenses venian trabajando hacia décadas
en la...tarea de unir un évulo con un espermatozoide fuera del cuerpo de la mujer. Se
habia intentado en conejos y en otros mamiferos. Incluso varios experimentos con
ovulos humanos fertilizados en laboratorios habian fallado a la hora de transferirios al

Utero. Por eso el 25 de julio de 1978 se convirtié en un hito...el nacimiento de Brown

Otro antecedente, es un fendmeno que caus6é conmocidén social y llamo tanto la
atencion que marco un hitc en la historia, el cual se toma como punto de partida para
estabiecer los inicios de la subrogacion, sucedio ernt 1975 en Caiifornia, Estados Unidos
de América, cuando en un periddico prestigioso de la ciudad en la seccion de anuncios
se realizé una publicacién en la cual se solicitaba una mujer para ser inseminada
artificialmente a pedido de una pareja estéril que ofrecia una remuneraciéon por el
servicio. Fue entonces cuando se empezd a gestar la practica de la maternidad
subrogada, lo que llevo a mas parejas en las mismas condiciones a realizar |os mismos

v

o o : :
anuncios y al mismo tiempo res con capacidad reproductora y con necesidades

0
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econdémicas a prestar dicho servicios, asi se empezd a formar dicha institucion. El
primer caso tuvo lugar en los Estados Unidos de América, el cual tuvo repercusidn
publica, es el caso de Baby M, en el que la madre subrogada de Melissa Stern (Baby
M), nacida en 1986, rehuso6 ceder la custodia de Melissa a la pareja con la que habia
hecho un contrato. El tribunal de Nueva Jersey otorgd la custodia a los padres

biolégicos. En la actualidad en diversos estados de dicho pais hay leyes de caracter

® http://biologia-3rogb.blogspot.com/ Consultado el 10/10/2014
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una uniformidad legal respecto al tema.

El ejemplo mas reciente que se puede mencionar, es el del intérprete Ricky Martin,
quien utilizbd este método de procreacion subrogada para poder ser padre de dos hijos,
el artista se vinculd juridicamente con la madre subrogada, de quien alquilé su utero,
por medio de un contrato de gestacion que tiene validez en diversos estados de
Estados Unidos de América, en el caso de Ricky Martin la madre firmé un acuerdo para
entregar la custodia de los hijos al cantante y no poder hacer ningun tipo de reclamo
sobre ellos posteriormente, esto de conformidad con las leyes del Estado de Florida, sin
embargo la madre subrogada figura en el certificado de nacimiento de los menores.

1.3. La paternidad y la maternidad y su relacion con la subrogacion

La institucidn de la maternidad, como se expuso anteriormente, es un hecho cierto del
cual depende la paternidad. Sin embargo en el caso de la aparicidon y uso de la
institucibn de la maternidad subrogada, aparecen en concomitancia con aquella,
situaciones sociales que son relevantes al mundo del derecho, pues afectan bienes
juridicos tutelados por la legislacion nacional. Es entonces que aparece la necesidad de
analizar los efectos del uso y practica de la maternidad subrogada con relaciéon a la
legislacion civil guatemalteca especificamente en cuanto a las normas relativas a la
maternidad, a la paternidad y a la filiacién del menor de edad por nacer o nacido.

Atendiendo a una interpretacidn integral entre la legislacion civil, especificamente el
Cédigo Civil guatemalteco y la doctrina, es necesario establecer las teorias que

posteriormente poder establecer el estatus de paternidad dentro de la maternidad
subrogada. La maternidad ha sido siempre atribuida a un hecho cierto como lo es el
nacimiento del bebé, por ende a través del tiempo se ha considerado a [a maternidad
como un vinculo biolégico, el cual se establece entre la madre y el hijo durante el
periodo de gestacion. He aqui el primer obstaculo que enfrenta o enfrento ia aparicion
de la maternidad subrogada, pues aparece la interrogante ;es posible escindir este
vinculo bioldgico de la maternidad, entre la madre subrogada y el bebé?, que en todo

SECRETARIA
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diversas teorias o posturas que explican el presupuesto de la maternidad, para
entender la magnitud de la importancia que asume el factor bioldgico y el factor
voluntario en la determinacién de la maternidad, presupuesto esencial de la existencia y
funcionalidad de la institucion de la maternidad subrogada:

1.3.1. Teoria clasica

Esta teoria se fundamenta uUnicamente en el acto del parto para determinar la
maternidad pues toma por cierto el vinculo biolégico entre la madre y el hijo a causa del
acto del parto. Atribuyendo a la mujer que ha dado a luz, la maternidad del recién

nacido.

La autora considera que dicha teoria es evidentemente obsoleta, ya que debido a los
avances tecnolégicos y médicos, se sabe que no necesariamente la madre que porta y

da a luz al recién nacido posee un vinculo biolégico con el mismo.
1.3.2. Teoria moderna sobre la determinacion de la maternidad

En la actualidad ha surgido una nueva corriente doctrinaria acerca de la determinacién
de la maternidad, dicha corriente propugna por la defensa de una maternidad social, en

yuxtaposicién con la teoria clasica que ha venido prevaleciendo desde la antigliedad.

Propone |la maternidad social, disminuyendo el parto a un mero acto, sustituyendo su
importancia por la libertad y responsabilidad para la procreacién de aquel nuevo ser
humano, ademas de la coincidencia de la voluntad de la pareja o la madre o padre

,

soltero para acarrear con la responsabilidad social que implica ser padres, ademas de
que a través de la aceptacidén de tal criterio se estaria atendiendo el mejor interés del
menor de edad. Se propone que el estatus de maternidad debera corresponder a la
mujer sin cuya accion no se habria originado el proceso bioldgico para el nacimiento del
bebé y que ademas lo desea para si y se compromete a la responsabilidad de su

cuidado y formacién. Esto ai margen de su participacion o vincuio genético con este.

A través de esta teoria, los supuestos de maternidad subrogada encuentran el

fundamento para su reconocimiento social y legal, reconociendo como madre legal del
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de la vida social.

Puede decirse entonces que, la doctrina actual tiende a extraer de la esfera de la
maternidad clasica, el presupuesto del vinculo bioldgico, propugnando la existencia de
una clase de maternidad basada en la voluntad de la mujer que da inicio al proceso de

procreacion y desea convertirse en la madre y responsable del bebé por nacer.
1.3.3. Teoria de la maternidad compartida y la maternidad legal

Esta teoria propugna por la existencia del supuesto de la locacién de utero, es decir,
aquellos casos en las que dos mujeres o tres (excepcionalmente) intervienen en el

proceso de procreacion.

El primer tipo o clase de madre que interviene en esta tipologia es la madre comitente,
es decir aquella mujer que va a aportar su material genético, al proceso de concepcion
de una vida nueva. La segunda clase de madre que interviene en este proceso es la
madre subrogada, quien sera aquella mujer que sea portadora del ahora gameto y

quien llevara adelante todo el proceso de gestacion, hasta el nacimiento del bebé.

Es en esta interrelacion de varias mujeres que aparece la dificultad para el derecho, de
determinar o establecer, cual de las mujeres ejerce una mayor influencia en la
formacion del recién nacido y por consiguiente determinar quién de estas mujeres sera

declarada como la madre legal del hijo recién nacido.

1.3.4. Teoria Ecléctica

La teoria ecléctica se fundamenta principalmente en los supuestos que ha desarrollado
y establecido un sector de la doctrina moderna quienes al respecto sefalan “que las
normas civiles exigen la concurrencia del dato biolégico y del elemento voluntario™. Es
decir entonces que dicha teoria conjuga varios elementos, que las anteriores teorias
analizadas consideran de manera aislada para la determinacion del estatus de

maternidad.

® Moran de Vicenzi, Claudia. EI concepto de filiacién en la fecundacion artificial. Pag. 19
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De forma simple, puede establecerse que la teoria ecléctica, sefiala que el es Qgegga‘
maternidad debe atribuirsele a la mujer que haya: a) contribuido a la creacién de la vida
del bebé a través de su aporte genético, sea mediante: gestacion o bien por el hecho de
dar a luz por ella misma al recién nacido; b) que haya manifestado su libre voluntad de
asumir la responsabilidad que conlleva adoptar el estatus de madre legal del nifio

nacido o por nacer.

De las teorias anteriormente expuestas, puede establecerse que Guatemala, sigue la
teoria clasica para el establecimiento y reconocimiento legal del estatus de maternidad,
pues |la maternidad en la legislacién civil guatemalteca se presume iuris tantum, pues es
la madre quien procrea, concibe y desarrolla dentro de si al recién nacido que se

presume hijo de esta por el acto del alumbramiento.

Por tal motivo la legislacidn civil guatemalteca no regula nada referente a la
determinacion del estatus de maternidad, pues esta se presume plena y legalmente
establecida, situacion que no ocurre con la determinacion del estatus de paternidad,
razon por la cual la legislacion en este ambito si se ha preocupado por regular lo

relativo a tal determinacion en diversos casos.

Con relacién a la determinacion del estatus de paternidad, el Cédigo Civil en su Articulo
191 establece “Parentesco de consanguinidad es el que existen entre personas que
descienden de un mismo progenitor”. Es un presupuesto esencial en la determinacion
del estatus de paternidad que exista entre el nifio o nifa y el supuesto padre un vinculo

genético para que proceda la paternidad.

El Articulo 199 del mismo cuerpo normativo establece “El marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o
anulable. Se presume concebido durante el matrimonio: 1°. El hijo nacido después de
ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio, o de la reunion de los conyuges
legalmente separados; y 2°. El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion dei matrimonio® En ia conjugacion de ios Articuios anteriormente citados, se
encuentra el fundamento sobre el cual se determina el estatus de paternidad ya que

son presupuestos légicos: 1) Que exista un vinculo consanguineo entre el hijo y el
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matrimonio, asi como en los dos casos que la ley expresamente sefala.

El conflicto que surge del Articulo 199 citado es que muchas veces en la realidad, el hijo
nacido dentro del matrimonio no es hijo del cdnyuge varén, caso para el cual se resolvié
reformar el Articulo 200 del Cddigo Civil, el cual establece “Contra la presuncién del
articulo anterior no se admiten otras pruebas que la prueba molecular genética del
Acido Desoxirribonucleico (ADN), asi como haber sido fisicamente imposible al marido
tener acceso con su conyuge en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
precedieron al nacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquier otra
circunstancia’ con esta reforma la legislacion establece una excepcion a la presuncion
legal de paternidad que establece el Articulo 199 pues la prueba en contrario acerca del
estatus de la paternidad es por excelencia la prueba molecular del acido

desoxirribonucleico (ADN).

Surge aqui conflicto entre la legislacidn civil y la institucion de la maternidad subrogada,
ya que la primera se rige por una corriente doctrinaria clasica, mientras la otra nace de

la escuela del derecho civil moderno. Tal conflicto consiste basicamente en:

1°. El padre del bebé nacido mediante subrogacion puede tener o no un vinculo
biolégico o de consanguinidad con él mismo, sin embargo, es su decisidon libre y
voluntaria el adoptar el estatus de paternidad frente al recién nacido.

2° Desde el punto de vista de la madre subrogada casada, el marido de esta se

presumiria legalmente como el padre del bebé por nacer, ignorando que €l no tiene

vincul nsangui n luto con el recién nacido y que no desea adoptar el

/inculo consanguineo en absol

estatus de paternidad en relaciéon al menor de edad.

La legislacion guatemalteca vigente resulta inaplicable por ser insuficiente para resolver
los conflictos de caracter juridico que nacen dentro de la subrogacion. Es evidente que
el legislador no consideré tales conflictos, 1o cual es entendible, ya que la subrogacién
surge en la época moderna debido a los avances médicos y tecnoldgicos, pero ya que
el derecho es evolutivo y debe adaptarse a las necesidades de la sociedad a la cual

busca regir, es necesaria una revision y actualizacién legislativa para que se incluya en
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los supuestos de la determinacion del estatus de paternidad, aquella paternidas gue -

Flemala.

surge producto de la maternidad subrogada

En el ambito legal, Guatemala utiliza la teoria clasica de la maternidad, pues la
legislacién civil se basa en una presuncién de la maternidad iuris tantum, por la que la
madre del bebé es quien lo procrea, concibe y da a fuz por lo cual no existe regulacion
respecto a la subrogacion. En cuanto al estatus de paternidad, como se expuso
anteriormente, la legislacion civil si se preocupa por determinar la forma de establecer
el estatus de paternidad y en caso de confusion o duda acerca de la paternidad de un
hombre en relacién a un menor de edad, sera la prueba reina para su determinacion, la

prueba molecular del acido desoxirribonucleico (ADN).

Acerca de la conflictividad que surge sobre la filiacidon dentro de la maternidad

subrogada, existen varios aspectos a considerar:

1°. En la maternidad subrogada puede existir una tridimensionalidad de sujetos, la
mujer que desea ser madre y que por algun impedimento determinado no lo puede
hacer de la forma convencional, la mujer que aporta su material genético para la
concepcion del bebé y una madre subrogada que no tiene ningun vinculo genético con
el bebé que esta gestando, por lo que a pesar de darlo a luz no es su madre biolégica

aunado al hecho de que no se encargara del cuidado y crianza del menor de edad.

2°. La madre subrogada puede tener un vinculo consanguineo con el bebé que gesta,
sin embargo, no es su voluntad asumir el estatus de madre por lo que no participara en

su cuidado y crianza.

3°. La mujer que inicia el proceso de subrogacion que por determinada causa no puede
concebir, gestar o dar a luz a su propio hijo, pero puede aportar su material genético,
por lo que a pesar de no ser quien o geste y dé a luz si sera su madre en cuanto al
vinculo genético ademas de ser la encargada de criar y cuidar a su hijo luego del
alumbramiento pues ha sido su decision libre y voluntaria asumir el estatus de madre.
Aspectos o conflictos que surgen dentro del proceso de la maternidad subrogada, cuya
solucién no contempla la legislacién civil guatemalteca actual, por lo que se evidencia

la necesariedad de la incorporacién de la subrogacién a la misma.
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1.4. La adopcién y su relaciéon con la maternidad subrogada

Dentro del tema de la maternidad subrogada ha surgido entre varios juristas dedicados
al estudio del derecho, el debate sobre si la maternidad subrogada es solo una
variacion de la adopcidén, sin embargo, antes de plantear cualquier respuesta al
respecto conviene explicar brevemente los antecedentes de la institucién de la
adopcidén, dar un concepto sobre la misma y su regularizacion en la legislacién
guatemalteca, para posteriormente confrontarla con la institucién de la maternidad
subrogada y asi vislumbrar una respuesta dotada de caracter cientifico.

1.4.1. Antecedentes

En cuanto a los antecedentes de la institucion el jurista Calixto Valverde, citado por
Alfonso Branas establece: “Entre los medios que los pueblos antiguos escogian para
proveer la falta de hijos, esta la adopcidén, que nacié para perpetuar el culto de los
dioses familiares. El levirato del derecho hebreo que la India toma el nombre de nigoya,
tienen el mismo origen. Las leyes de Manu decian, que los que no tienen hijos pueden
adoptar uno para que no cesen las ceremonias funebres. En Egipto, en Mesopotamia y
en el derecho pre-islamita, se conoce también la adopciéon. En Roma, como en Grecia,
y en la India, la adopciéon responde al mismo pensamiento religioso. Probablemente
después, razones de indole social, motivaron la permanencia de la adopcién en el
derecho romano, en sus dos formas de arrogacién y adopcién propiamente dicha. Los
germanos conocieron la adopcién y varias formas para obtenerla; la mas antigua, era la
perpellium et indusium, procedimiento simbdlico, imagen de generaciéon presunta con
caracter primitivo bien marcado. Es también digna de mencion la adopcidon por las
armas; y en ios francos, segun ias leyes, saiica y ripuoria, era un acto originai en que
tomaba parte la asamblea del pueblo, y era una operaciéh de testamento y adopcion a

la vez. 10

Sobresale el caracter patrimonial que tiene en la adopcidn en todas sus modalidades
durante ia epoca antigua, pues su principai objetivo es garantizar ei patrimonio de ia
familia y la continuacion de los rituales familiares y religiosos. Igualmente Planiol y

'° Manual de derecho civil. Pag. 240
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establecen “En la época romana su objeto era asegurar la continuacién de las familias y

por consiguiente la perpetuidad del culto doméstico; pero nuestro antigua derecho
presencio la decadencia y hasta la desaparicion de la adopcion. En las provincias de
derecho consuetudinario, desaparecio por completo; en las de Mediodia sélo quedaron
algunos vestigios, y desde el siglo XVI dejoé de conferir al hijo adoptivo el derecho de
heredar al adoptante. La reaparicién de la adopcién fue consecuencia de la fascinacién
que los recuerdos de la antigiedad romana ejercian en la época de la Revolucién. La
Asamblea Legislativa orden6 a su Comité de legislacion que se incluyera en su plan
general de leyes civiles (18 enero 1792). Ni los requisitos, ni las formas, ni los efectos,
de la adopcidn fueron en aquel entonces regulados; pero, sin embargo, hubo varios
casos de ella, sobre todo después de que la Convencion dio el ejemplo adoptando, el
25 de enero de 1793, a la hija de Lepelletier Saint-Fargeau. Estas adopciones fueron
confirmadas mas tarde por una ley del 25 germinal afio XL La institucion de la adopcidn,
qgue no tiene verdaderas raices en nuestro derecho, no fue mantenida por la Comisidn
encargada de la redaccion del Cdodigo en su proyecto y fue introducida a peticidén de la
Seccidn de legislacion del Consejo de Estado y probablemente a instancias de
Bonaparte, pero el primer Consul no logré hacer valer su concepcion personal de la
institucion. Tenia interés en que se adoptaran las reglas del antigua derecho romano y
que no se estableciese diferencia entre el hijo adoptivo y el verdadero. Se juzgd inmoral
la abdicacion de los sentimientos naturales, asi como el reemplazarlos por afectos
fundados sobre una ficcidn juridica y como consecuencia sélo se atribuyeron a la

adopcién algunos efectos limitados.”"!

Es oportuno, definir el término adopcién doctrinariamente, para posteriormente analizar
la legislacion guatemalteca y establecer un panorama somero del campo de su
aplicacién. Desde un punto de vista doctrinario, puede definirse a la adopcién como
“Accion de adoptar, de recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que
establecen las leyes, al que lo es naturalmente...”'? Otra definicion de adopcion es la

que establece Planiol, citado por Adolfo Brafias “es un acto solemne, sometido a la

! \bid Pag. 241
12 0ssorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 48
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aprobacién de la justicia, que crea entre dos personas relaciones analogas a

resultaria de la filiacion™"?

Manuel Ossorio, al respecto del proceso de introduccion y aceptacion de la institucion
de la adopcion en los diversos ordenamientos juridicos, establece “La determinacién, no
ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones sustanciales indispensables
para efectual la adopcion, es cosa en la que difieren las legislaciones de los diversos
paises y que se refieren a las edades de los adoptantes y de los adoptados, al estado
civil, a la existencia o no de hijos efectivos, al niumero posible de adopciones, etc. Se
trata de una institucién aceptada por la casi totalidad de los paises, pero rechazada por
algunos otros, con el argumento de que una ficcidn legal no puede suplir los vinculos de

la naturaleza..."™

Desde el punto de vista legal, es necesario apuntar la definicion legal guatemalteca,
que establece la Ley de Adopciones, contenida en el Decreto numero 77-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en el Articulo 2 literal a) “Adopcion:
Institucion social de proteccion y de orden publico tutelada por el Estado, por la cual

una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona...”

En el caso de Guatemala, el proceso de adopcion sufrid un cambio sustancial debido a
que por afos fue mal diligenciado por algunos notarios y funcionarios publicos
guatemaltecos que utilizaban practicas irregulares y hasta ilegales para lograr la
adopcion de un menor de edad desvirtuando el espiritu de la institucidn, a causa de
grandes cantidades de dinero que se percibian como resultado de la realizaciéon de
dicho tramite. El proceso era exclusivamente reservado al ambito notarial, pues se
iievaba a cabo a través de ia jurisdiccion voluntaria notarial, motivo que facilitdé que
algunos notarios realizaran adopciones fraudulentas, mayormente internacionales, pues
los menores de edad se convirtieron en mercancias de gran valor, para su intercambio,
deshumanizandolos y menoscabando su integridad como persona y ser humano. Por
tales motivos, fue necesario limitar el ejercicio notarial en cuanto a la autorizaciéon de
adopciones de menores de edad, esto se realizé en Diciembre del afio 2007 a través de

3 Op. Cit. P4g. 242
1% Op. Cit. P4g. 48
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en el pais, dicha iniciativa, que ahora es conocida como la Ley de Adopciones, fue

discutida ampliamente por los diputados, resaltando las opiniones de la diputada
Anabella de Ledn y el diputado Ralil De Ledn Ruiz, quienes mencionaron que existian
mujeres que alquilaban su vientre para posteriormente dar en adopcidén al hijo
procreado. Dichas declaraciones son sumamente importantes, debido a que desde ese
entonces se evidencia que la practica de la subrogacion ya se estaba dando y que era
un hecho socialmente conocido que se resguardaba en la institucidn de la adopcién,
simulando esta, cuando en realidad, era una subrogacion.

Posteriormente a la discusién del proyecto de ley, fue aprobada y sancionada a través
del Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala el cual entrd

en vigencia el 31 de diciembre del aino 2007.
1.4.2. Diferencias entre la maternidad subrogada y la adopcion

Habiendo expuesto una perspectiva clara aunque limitada de la institucidon de la
adopcion en Guatemala, conviene ahora puntualizar sus diferencias, para determinar

la autonomia de cada institucion:

1.4.2.1. Antecedentes. Ambas instituciones tiene origenes diversos, que comprueban
su existencia independiente una de la otra, desde tiempos de las antiguas
civilizaciones. Por lo que desde su concepcion dentro de la sociedad como dentro del

ambito juridico, ambas se distinguieron.

aau H Twwrte Wiviivaw ~

1.4.2.2, Intencidn v motivacidn. Siendo la princinal diferencia entre la adopcidn vy la
maternidad subrogada, pues en la ultima es la intencion de la mujer que desea ser

madre lo que la motiva a iniciar el proceso de subrogacion.

1.4.2.3. Consentimiento. El momento en el que se renuncia a los derechos de filiacion
por parte de la madre (y en algunos casos del padre) es diferente, pues mientras en la
adopcién dicha renuncia se da posteriormente al alumbramiento, en la maternidad

subrogada la renuncia a los derechos materno filiales se da desde el momento de la
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concepcion del bebé, pues la mujer que funge como la madre subrogéw@ﬁ
plenamente consciente de que el bebé que esta gestando, no sera su hijo legal.

1.4.2.4. Conocimiento previo. En la maternidad subrogada, la madre subrogada,
conoce y consciente de forma voluntaria, el procedimiento que va a realizarse en su
cuerpo con el fin de gestar un bebé, que independientemente de si se utiliza o no su
material genético en la concepcion del mismo, la mujer sabe desde el principio del
procedimiento que dicho bebé no sera su hijo y que debera entregario a aquella mujer
que dio inicio al procedimiento y quien sera la madre legal y moral del menor de edad.
Esto difiere de la adopcidn, pues la mujer embarazada que a su vez siempre sera la
madre bioldgica del bebé, decide entregarlo, posteriormente a su concepcion.

1.4.2.5. Objeto. El objeto de la adopcion se limita unicamente a la proteccion del
menor, sin embargo el objeto de la maternidad subrogada, es mas amplio, pues
ademas de la proteccion del menor y su interés superior también se busca tutelar el
fomento de la familia asi como la proteccion a las mujeres (contratante y subrogada)
que intervienen en el proceso asi mismo protege uno de los fines del matrimonio como

es ia procreacion de ios hijos.

1.4.2.6. Procedimiento. Las adopciones son ahora un tramite administrativo, el mismo
se encuentra regulado en la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala (Ver anexo 1). Actualmente la entidad encargada de velar por

el cumplimiento de la ley anteriormente mencionada y de realizar la tramitacion del

Adopciones. La maternidad subrogada se diferencia del proceso de adopcion, debido a
que actualmente en la legislacion guatemalteca no existe un procedimiento establecido,

pues la maternidad subrogada no esta expresamente regulada en ella.

1.4.2.7. Filiacion. La filiacion en la adopcidn es de caracter legal pues existe el
parentesco civil que surge de la adopcion, el cual esta regulado en el Articulo 190 del

Cédigo Civil “La ley reconoce el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado,
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el de afinidad dentro del segundo grado, y el civil, que nace de la adopcion y sélo eXgtetria §t
entre el adoptante y el adoptado..”. En cuanto al parentesco que surge d
maternidad subrogada, en atencion al Articulo anteriormente citado, este es del tipo de

consanguinidad, en tanto la mujer que inicie el proceso de subrogacién aporte su
material genético, sin embargo, en cuanto se refiere a la mujer que inicie el proceso de
subrogacién pero que no haya aportado su material genético, es de considerar el hecho
de que al ser la madre legal del menor de edad, el parentesco que surge entre estos es
de consanguinidad, pues no existe oposicién, debido a que como se explico
anteriormente, la madre subrogada desde el inicio del proceso esta enterada de la
finalidad y motivacién de la mujer que la contrata y da su consentimiento para realizar el
procedimiento de gestaciéon y entregar al bebé luego de su nacimiento.

1.4.3. Definicion de adopcioén.

Procede ahora para finalizar este somero analisis comparativo entre la subrogacion y la
adopcion definir esta ultima, sobre el tema la autora propone definir la adopcién como la
institucién por la cual una persona toma como hijo o hija legal a otra persona sea

menor o mayor de edad, creando una relacién familiar con parentesco civil.
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2. Tipologias o modalidades de la maternidad subrogada
2.1. Subrogacion atendiendo el aporte genético

Respecto al aporte genético son multiples las variaciones que pueden suscitarse en la
subrogacion, entre estas se pueden mencionar:

a) La posible aportacion de donadores de gametos. Se refiere a la posibilidad de
que la pareja contratante haga uso de 6vulos y/o espermatozoides ajenos a ellos para
llevar a cabo la fecundacién. De esta forma la madre contratante puede ser la madre
genética, al proporcionar su 6vulo para la fecundaciéon o puede que no tenga ningun
tipo de injerencia en el proceso de fecundacion por ser utilizado un évulo ajeno a esta.
Es decir que la madre contratante puede o no tener un vinculo genético con el bebé que
sera su hijo legal. Asi mismo el padre contratante, puede ser el padre genético al
brindar su material genético o este puede ser donado por un sujeto externo (donante

anonimo).

b) Subrogacion a través del proceso de Inseminacion artificial. Asi mismo puede
suscitarse el caso en el cual se da la subrogacion por inseminacion artificial, ocasion
por la que la madre subrogada resulta ser la madre genética al ser inseminada con el
semen del padre contratante, al mismo tiempo que ella aporta su propio material
genético para poder realizar la concepcion del nuevo ser humano.

c) Subrogacién a través del proceso de fecundacion in vitro. Otro posibilidad es

que la subrogacidn suceda a través del proceso de fecundacién in vitro
procedimiento por el cual el material genético, tanto el évulo como el espermatozoide
provienen de la pareja contratante, y es a través del uso de dicho material genético que
es creado un embrion que posteriormente se transfiere a la matriz de la madre
subrogada para que dentro de ella se lleve a cabo el procedimiento de la gestacion

hasta liegado ei momento dei aiumbramiento dei bebé.

En cualquiera de los casos anteriormente expuestos, en que se realice la subrogacion,

esta puede considerarse en dos modalidades a saber:
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subrogada se utilizan gametos provenientes de la pareja contratante, es decir que, s

los futuros padres los que aportan su material genético para la concepcién de la nueva
vida pero que se ven en la necesidad de utilizar a un tercera persona denominada
madre subrogada, para que sea la encargada de llevar a cabo el proceso de gestacion
del bebé de aquellos pues por alguna razén determinada, la madre legal, no puede

realizar el proceso de la gestacion.

ii. Heter6logas: Aquella subrogacién en la cual se utiliza uno o mas gametos (esperma
oly ovulos) ajenos a la pareja contratante. EI material genético que se utiliza para la
concepcion del bebé es aportado por terceras personas ajenas a los futuros padres, ya
sea la donacién solo en cuanto a dvulos en el caso de la mujer o solo esperma en el
caso del hombre o que ambos donadores del material genético (esperma y 6vulos)

sean ajenos a los padres subrogados.

Las modalidades de subrogacion son variadas, aunque tradicionalmente suelen
limitarse a los expuestos, sin embargo, en la actualidad se han agregado otras
modalidades brindéndoles diferentes denominaciones, siendo las siguientes.

2.1.1. Subrogacién tradicional (parcial) o madre sustituta

Tiene lugar cuando la madre subrogada aporta su material genético (6vulos) y es
inseminada con el material genético (esperma) del padre contratante, siendo ella la

encargada de gestar el bebé hasta el alumbramiento.

En esta modalidad, la subrogacién se caracteriza por el hecho de que la madre
subrogada y ei bebé que esta por nacer estan vincuiados genéticamente, asi mismo el
hombre contratante estara vinculado legal y genéticamente con su hijo. Este tipo de
subrogacion puede crear confusién. pues podria ocurrir que la madre subrogada deba
ceder sus derechos como madre genética, sobre el bebé a través de la figura de la
adopcién, caso en el cual, la figura de la subrogacién se confundiria con la de la
adopcién. Sin embargo esta confusién se disipa si en el pais donde se lleve a cabo la
subrogacion existe un procedimiento legal que avale esta modalidad. Como se expuso

en el capitulo anterior, en Guatemala no existe actualmente un proceso judicial ni
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materno filiales, por lo que habria que adecuar tal modalidad de subrogacion al proces
de adopcion, aunque lo que sucederia seria una simulacion, pues lo que realmente

ocurre es el perfeccionamiento de la subrogacion.
2.1.2. Subrogacion gestacional (total) o madre portadora

Se caracteriza porque la madre subrogada no tiene ningun tipo de relacién genética con
el bebé gestado, pues esta es contratada unicamente para realizar el proceso
gestacional de un embarazo normal, la madre subrogada es fecundada a través de un
procedimiento denominado in vitro, con gametos provenientes de la pareja contratante
o bien de donadores andnimos Es decir que el material genético utilizado para la
fecundacion es aportado por uno 0 ambos padres contratantes o por donadores

andnimos, ajenos a la pareja contratante, y ajenos a la madre subrogada.

En este caso es mas sencillo determinar a quién corresponden los derechos paterno y
materno filiales respecto al bebé; si el material genético es aportado por la pareja
contratante, los derechos filiales se determinaran a través de la prueba de Acido
Desoxirribonucleico (ADN). Al respecto, Leila Mir Candal sefiala “la subrogacion...es
elegida por ciertos padres que buscan tener lazos genéticos con el nifio que la adopcion

Nno proporciona, como en el caso de la madre portadora o de la madre sustituta”.'®

2.1.3. Ovodonacion

La ovodonacién o donaciéon de 6vulos se suscita cuando la mujer contratante puede
gestar pero no posee évulos para realizar la fertilizacion, por fo que recibe una donacidn
de 6vuios. En esta modaiidad, ei bebé sera gestado en ei vienire de su futura madre no
en el vientre de la madre subrogada, consistiendo la subrogacién en la donacién de

ovulos que realiza la madre subrogada a la madre contratante.
2.1.4. Embriodonacion

La embriodonacion tiene lugar cuando hay infertilidad en la pareja contratante. Es decir

gue la mujer contratante no genera 6vulos, no puede gestar ni mantener un embarazo

** La maternidad intervenida, reflexiones en torno a la maternidad subrogada. Pég. 6
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por determinada causa médica. Y en el caso del hombre, este es infértil o de su conteo

de espermatozoides (antigeno prostatico) resulta la evidencia de su imposibilidad fisica
para engendrar. En este caso se recurre a un donante de esperma anénimo o conocido
por la pareja contratante y al auxilio de una mujer dispuesta a realizar el proceso, es
decir la madre subrogada quien sera la encargada de llevar a cabo el proceso de

gestacion hasta el alumbramiento.

En la embriodonacion, puede darse la intervencion de hasta tres personas en el
proceso gestacional. Por ejemplo: los 6vulos de una mujer, el utero de otra y los

espermatozoides de un tercero.

2.2. Tipologia de subrogacién maternal en atencién a su motivacion

Esta division en cuanto a la subrogacion gestacional, se realiza en atencién a la
motivacién e intereses por los cuales la madre subrogada presta su cuerpo para la
gestacion de un bebé ajeno, pues estos pueden ser variados, por ejemplo intereses
personales, morales, patrimoniales 0 espirituales; la subrogacidn desde esta

perspectiva puede ser onerosa o gratuita.
2.2.1. Maternidad subrogada onerosa ¢ por servicio {comercial)

Puede darse en cualquiera de las tipologias de la subrogacién maternal antes

mencionadas, independiente de su aporte genético.

En el contrato de subrogacion onerosa se debe estipular una remuneracioén de caracter
pecuniario para la madre subrogada a cambio de su ayuda en la gestacidn del bebé.
Esta modalidad esta tacitamente prohibida en varios paises, enire eiios México. Se
profundizara acerca de este aspecto de la legislacion internacional en materia de
subrogacidén maternal. en los capitulos siguientes.

2.2.2. Maternidad subrogada gratuita o altruista

Aquella por la cual dentro del contrato de subrogacion se acuerda que la madre
subrogada se presta a realizar la gestacion de forma gratuita, pues desea colaborar a

gestar la vida de un bebé, para los padres contratantes, de forma voluntaria sin que
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vinculo fraternal afectivo, ya sea consanguineo o de amistad entre la madre su

medie lucro o interés dinerario. Este tipo de subrogacion suele darse cuan

y la pareja contratante. En varias legislaciones internacionales, la gratuidad de la
subrogacién gestacional es requisito sine qua non para la legalidad del contrato de

subrogacion.
2.3. Causas que dan origen a la maternidad subrogada

La institucion de la maternidad subrogada, tiene su aparicién a finales del siglo XX
consolidandose durante el inicio del siglo XXI. En los ultimos afios dicha ha logrado
convertirse en una via aiterna para todas aquellas personas que desean convertirse en
padres, pero que por algiin motivo o impedimento médico determinado no puede
hacerlo por si mismos, encontrando en la maternidad subrogada, la solucion para poder
procrear hijos que tengan o no un vinculo biolégico con ellos. Por tal motivo, es
importante determinar, cuales son aquellas causas que dan origen y promueven la
practica de la maternidad subrogada, entre los cuales estan [os padecimientos médicos
como la infertilidad en las parejas (casadas o no) de uno o ambos de los sujetos o bien
la infertilidad del sujeto interesado en convertirse en madre o padre o en alguno casos
el interés econdmico o la experimentacion cientifica.

A continuacién se listan algunos de los conflictos que evidencian |la necesidad de la

regulacion especial de la institucion de la maternidad subrogada:

. La presuncién y determinacién legal del estatus de maternidad y paternidad

respecto del nifio nacido.

| .
=

proceso de gestion del nifio por nacer y lo que sucederia con este luego de su
nacimiento, en cuanto a quién se encargaria de su cuidado, alimentacién, educacién y
crianza.

o El supuesto de un posible rechazo por parte de los padres contratantes, hacia el
bebé (en formacién o recién nacido), debido a padecimientos fisicos y disfunciones
médicas que motiven solicitar por parte de aquellos, la interrupcion del embarazo de la
mujer que funge como madre subrogada o en caso de haber nacido ya el nifio, lo
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educacién y crianza.

En la doctrina de paises con distinta legislacion de la guatemalteca, los autores
establecen el supuesto anterior, donde el aborto podria suscitarse; en Guatemala, esto
no seria viable, debido a que el Cédigo Penal de Guatemala en su Libro Segundo Parte
Especial Titulo | Capitulo 11l relativo al aborto, establece como bien juridico tutelado, la
vida del bebé por nacer, protegiéndola de cualquier acto que busque vulnerar o acabar
el proceso gestacional, estableciendo delitos relativos a tales actos (Ver anexo 2).

2.4. Analisis de los argumentos en contra de la maternidad subrogada

Dentro de la teoria moderna del derecho, la cual fundamenta la institucion y practica de
la maternidad subrogada dentro de las sociedades, han surgido diversas opiniones en
cuanto a su practica y a la validez de los derechos que surgen de la subrogacién,
dichas opiniones han sido tanto a favor como en contra, siendo las ultimas las que se
oponen a la practica de la maternidad subrogada. Los principales argumentos que se
invocan en contra de la practica de la maternidad subrogada que han sido planteados
por expertos meédicos (excluyendo a los genetistas que apoyan y abogan por la practica
de la maternidad subrogada) y escritores, estudiosos de la materia, pueden ser

reducidos a siete planteamientos basicos, los cuales se exponen a continuacion:

a) La maternidad es un proceso natural e incorporar otras modalidades o variables de la

maternidad es un proceso moralmente inaceptable.

Este es uno de los principales argumentos en contra de la practica de la maternidad
subrogada, sin embargo, es una faiacia, pues como estabiece el profesor Carios
Augusto Velasquez “las falacias son razonamientos no validos...Suelen usarse en
textos argumentativos para manipular la opinién o ante la imposibilidad o incapacidad

de aportar razonamientos sélidos y, por lo tanto, validos.”'®

El argumento es una faiacia no formai de atingencia por ignorancia.”Se liama faiacia no

formal a la que no se presenta bajo la forma de un silogismo tipico. Es decir, son

'® Lecciones de filosofia. Pag. 213
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conclusion y luego, para tratar de demostrarla, se acuden a premisas que
corresponden...Las falacias se clasifican en de atingencia y de ambigledad. En las

primeras, la conclusién no se extrae por conexiones ldgicas, sino psicolégicas...”!’

Los autores Copi y Cohen, citados por el profesor Carlos Augusto Velasquez sobre la
falacia no formal de atingencia por ignorancia indican que “Es el error que se comete
cuando se argumenta que una proposicion es verdadera sobre la base de que no se ha
probado su falsedad o, a la inversa, de que es falsa porque no se ha probado su

verdad”'®

Respecto al por qué existen posturas que se sustentan en falacias o argumentos faltos

de objetividad el profesor Velasquez comenta “Las personas con mentalidad
conservadora acuden a falacias de este tipo...En los debates sobre avances cientificos

son comunes los argumentos que apelan a la ignorancia.""

Lo anterior permite afirmar con caracter cientifico, que tal argumento se basa en una
falacia, pues decir que la maternidad subrogada no es un proceso natural y que es
inmoral, por el solo hecho de desconocer el proceso cientifico a través del cual se lleva

a cabo la subrogacién, es invalido.

Aunado al breve andlisis filoséfico que se ha realizado, cabe mencionar que los
precursores de la maternidad subrogada, aceptan la subrogacién como un proceso
natural. Igualmente, si se enfoca la contra argumentacion, en el hecho de la anti

naturalidad, se pueden citar diversas practicas comunes de la vida moderna que

s S i J (=3I 18 ~ =,

podrian ser consideradas antinaturales vy por lo tanto inmorales, por eiemplo: las
vacunas, que son antidotos extrafios, que se inyectan a las personas, para salvar sus
vidas, cuando lo correcto seria que murieran, pues es un proceso natural. Otro ejemplo,
son las operaciones de trasplantes de 6rganos, son actos antinaturales y por lo tanto
inmorales, por lo que su practica deberia ser mal vista, pues a pesar de que ayudan a

las personas a tener una mejor caiidad de vida y muchas veces contribuyen a su

7 |bid Pag. 214
'® Ibid Pag. 217
' Ibid Pag. 218
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que adolecen, o que su padecimiento continue su curso hasta que mueran.

En la analogia de los ejemplos anteriores, se evidencia, la fragilidad e invalidez, del

argumento en contra de la maternidad subrogada.

b) Utilizar el cuerpo de la mujer como medio para obtener un hijo es inmoral, es una

forma mas de apropiacidn, control, sojuzgamiento y explotacion de la muijer.

Este argumento presenta mayor complejidad que el anterior y mayor dificultad para
desarmario de forma ldgica y valida, pues esta objecién moral puede resultar verdadera
en ciertos casos. Sin embargo es necesario aclarar que la institucion de la maternidad
subrogada per se, no contempla bajo ningun concepto la explotacién de la mujer y su
deshumanizacion y es unicamente en la deformacién de la institucion que se suscita la

utilizacion de la mujer subrogada.

La idea principal que presenta esta critica es la utilizacién de las mujeres que fungen
como madres subrogadas, pues histéricamente las mujeres han sido utilizadas y
disminuidas a un simple objeto, siendo manipuladas y explotadas, principalmente por
los hombres, para satisfacer sus propios deseos y fines, asi mismo homologan la
subrogaciéon a un machismo moderno patriarcal imponiéndole a la mujer la obligacién

de parir, usandola como un simple recipiente.

Esta critica, es realizada principalmente por los sectores feministas. Frente a tal
extremismo, es sencillo, el debatir su validez, pues propio de la subrogacién, como ya
se expuso, es la libertad de decisién de la mujer que va a ser madre subrogada para la
vaiidez dei contrato de subrogacion, que es ei instrumento juridico que redarguye de

validez toda el proceso de la subrogacion.

Por lo anterior, resulta equivocado pensar, que se utiliza a la mujer, deshumanizando
su existencia y desvalorando su dignidad humana, pues es l|a propia mujer la que toma
ia decision de convertirse en madre subrogada, de forma libre, consciente y voluntaria,
sin que aparezcan vicios del consentimiento, que invaliden la subrogacién y sus

efectos juridicos y sociales posteriores.
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humanos, debido a que un ser humano (nifioc o nifia) no puede ser un

obtener beneficios econémicos.

Previamente a analizar este supuesto, debe establecerse que el objetivo de la
maternidad subrogada no es traficar ni lucrar con la vida de los menores de edad, pues
en todo caso esta idea seria desvirtuar los principios y fundamentos de la institucién de

la subrogacion.

Debe aceptarse que la idea de una retribucidn dineraria es innegable y hasta cierto
punto necesaria, esto debido a que el intercambio de una cantidad dineraria, pactada
entre la pareja contratante v la madre subrogada, tiene su origen y justificacion en el
hecho de que la madre subrogada, consentira se realicen procedimientos médicos en
su cuerpo y llevara a cabo el proceso de gestacion. De lo anterior se deduce que la
madre subroga, se enfrentar4d a cambios fisicos, a padecimientos que puede sufrir
~ antes, durante y posteriormente al embarazo, pues por lo regular debe someterse a
varias sesiones médicas para lograr la fecundacion exitosa (cualquiera que sea la

modalidad de subrogacién).

Se sabe de los padecimientos fisicos, que la mujer sufre durante el periodo gestacional,
lo que produce un incremento en los gastos personales, alimenticios y médicos de la
mujer, luego del embarazo puede necesitar atencibn médica especializada no solo por
posibles complicaciones durante el alumbramiento, sino también porque durante todo el
proceso gestacional y posterior al mismo, es recomendable que la madre subrogada
reciba un tratamiento psicoloégico, pues en la subrogacién prima la vida del bebé como
ia vida y bienestar de ia madre subrogada, tanto fisico como psicoidgico.

Tomando en cuenta lo anterior, es justificable el hecho de que a la madre subrogada se
le haga entrega de una determinada cantidad dineraria, pues es evidente que todos los
procedimientos, riesgos y tratamientos representan un gasto, por o que la retribucion
que recibe ia madre subrogada, tiene como fin, cubrir los mismos a cabalidad, por io
que se establece que en ningun momento existe una mercantilizaciéon de los seres
humanos que intervienen en la subrogacion, especificamente la madre subrogada.
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considerarse sea regulado por el Estado, evitando asi el intercambio de fuertes sumas

de dinero que vulneren los derechos de cualquiera de las partes dentro de la

subrogacion y perviertan la institucion.

En lo que respecta a la presente tesis, se busca la incorporacidén y reconocimiento legal
de la maternidad subrogada gratuita, por considerarla mas acorde a la realidad

guatemalteca.
d) Gestar un hijo, sabiendo con anticipacion cual sera su destino, es objetable.

Este argumento en contra, se fundamenta en el destino que va a tener el bebé gestado.
Esta prevision, parece ser mas bien un argumento de validez y no un factor
cuestionable, pues es la mujer que funge como madre subrogada, quien, de forma
voluntaria y consciente presta su cuerpo para fecundar a un bebé que entregara a la
pareja contratante, por lo que tiene plena conciencia de qué sucedera con el bebé que
gestar4, el cual, en la mayoria de los casos, no tiene un vinculo genético con esta, por

lo que de hecho no es su hijo bioldgico.

e) Desprenderse de la maternidad y de la responsabilidad que implica la misma, es

moralmente inaceptable.

Este argumento, parece estar hecho sobre el conocimiento erréneo de lo que la
maternidad subrogada es en realidad ya que la madre subrogada, no se desprende de
un estatus de maternidad, pues nunca lo tuvo, ni lo asumid. Las responsabilidades de la
madre subroga se iimitan ai cuidado dei bebé durante ei periodo de gestacién hasta ei
momento del alumbramiento, dentro del ambito de sus responsabilidades no estando en
ella la crianza, educacion, ni alimentacion del bebé, pues estas responsabilidades
corresponden estrictamente, a la mujer contratante, por ser ella, quien desde un
principio asumié el estatus de maternidad con respecto al bebé recién nacido.

f) Los nifos y/o nifas nacidos bajo esta modalidad de maternidad, sufririan

consecuencias psicolégicas y sociales a lo largo de su vida.

30



o8 Jurs
Tedan Carjy G

la maternidad subrogada, el cual se forja durante la gestacion entre la madre subrogada
y el bebé por nacer; el segundo aspecto, se refiere a las dificultades que se presentan
en cuanto a la aceptacion social de los niflos y nifas nacidos a través de la
subrogacion. Ambos aspectos, son aducidos como potenciales causales de trastornos y
problemas psicolégicos y sociales para los nifios y nifas nacidos bajo la forma de
subrogacién. Se debe establecer que la separacion o rompimiento del vinculo materno
filiar entre el bebé y la madre subrogada, no es un acontecimiento traumatico, tal como

lo han evidenciado seguimientos a largo plazo de casos de subrogacion.

Respecto a los posibles problemas de aceptacién social y discriminacién, que tendrian
que enfrentar los nifios y nifas nacidos a través de la subrogacion, es razonable que
pueda darse esta preocupacion, pues el problema de la discriminacion es tan antiguo
como la sociedad misma, la discriminacidn no surge entonces, del hecho del nacimiento
de un niflo o nifla por medio de la maternidad subrogada, sino que nace de la cultura
conservadora y no inclusiva de los mismo detractores de la maternidad subrogada.

En el caso de Guatemaia ia discriminacion es un deiito dentro dei ordenamiento juridico
por lo que tales acciones sociales, son perseguidas penalmente por el Estado. Al
respecto el Articulo 202 bis del Cddigo Penal establece “Se entendera como
discriminacién toda distincidn, exclusidn, restriccion o preferencia basada en motivos de
género, raza, etnia, idioma, edad, religiébn, situacion econdémica, enfermedad,
discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia, que
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un derecho legalmente establecido...de conformidad con la Constitucidon Politica de la

J

Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos...”, razén

por la cual este argumento no tiene hacedero en este pais.

La discriminacién por haber nacido producto de la subrogacion es cientificamente falsa,
moralmente condenable y socialmente injusta. Aceptar el desuso de dicha practica,
para evitar discriminacion es en todo caso promoverla indirectamente, la sociedad esta

obligada a respetar a cada individuo pues su calidad de ser humano le otorga una
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esfera de derechos oponibles erga omnes. En la actualidad existen diversos‘cyerpos 3>
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normativos nacionales como internacionales que buscan erradicar la discriminacion en

todas sus formas, estableciendo como delitos diversos actos discriminativos, asi como

procedimientos internacionales que velan por el respeto a la persona humana.

g) Es inmoral traer al mundo a un nifio a través de la subrogacién, pues existen muchos

niRos que necesitan y pueden ser adoptados.

Este argumento plantea la preferencia por el uso de la adopcion. Sin embargo la
decision de convertirse en padres es libre y voluntaria, no puede estar sujeta a
condiciones, como elegir entre la subrogacion o la adopcién. Ademas hay que recordar
como ya se indico anteriormente, que el proceso de adopcion en Guatemala, posee
diversas aristas, que hacen poco atractivo el optar por una adopcion (Ver anexo 1). La
peculiaridad de la subrogacion es que posibilita a los padres contratantes a aportar su
material genético en la fecundacién de su hijo, estableciendo un vinculo genético con

este, caracteristica que no brinda la adopcion.

Puede establecerse que los argumentos en contra se ven desprovistos de elementos de
validez y que se basan mas en una moralidad conservadora, que en elementos
realmente validos que hagan pensar que la subrogacion es contraproducente para

alguna de las partes involucradas a tal punto que sea mejor su desuso.
2.5. La subrogacion hace necesaria la ampliacion del derecho de familia

2.5.1 Derecho de familia

situaciones que interesan al derecho regular, pues devienen derechos que es necesario
establecer de forma legal, por lo que debe hacerse un estudio de las figuras juridicas
que la subrogacion modifica dentro del derecho de familia, para asi establecer dénde

es necesario realizar las modificaciones, para conciliarlas con la subrogacién.

Francisco Messineo citado por Rafael Rojina Villegas, define a la familia como “el
conjunto de dos o mas individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo,

reciproco e indivisible, de matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido
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naturalistico), y que constituye un todo unitario...puede incluirse, en el términ\; Samiliat>
personas difuntas (antepasados, aun remotos), o por nacer; familia como estirpe,
descendencia, continuidad de sangre; o bien, todavia en otro sentido, las personas que
contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de sangre

(adopcion): familia civil® .

De las definiciones anteriores, puede establecer que de la familia surgen tres clases de
relaciones a saber: a) Relacién conyugal, siendo esta la que se da entre los cdnyuges,
0 en su caso entre los convivientes de la unién de hecho legalmente declarada; b)
Relacién paterno-filial, [a cual es la que se da entre los padres y los hijos; y c) Relacién
parental, siendo esta relacion la que se da entre parientes. Siendo la mas amplia de las

tres.

Es pertinente proponer una nueva definicion de lo que debe entenderse por familia, y
aun mas importante, que dicha definicidn, integre las nuevas formas de ingresar a la
misma, tales como la adopcion, la clonacidén, la subrogacion, entre otros métodos y
procedimientos que actualmente estan regulados y reconocidos en las legislaciones de
diversos paises. La autora propone para fines de la presente tesis, que se defina a la
familia como un conjunto de personas que se u.nen por razén de parentesco (por

consanguinidad o afinidad) o por disposicién de la ley (parentesco legal).
Parentesco

Anteriormente se ha mencionado de forma superficial, el tema del parentesco, sin
embargo, al desarrollar el tema del derecho de familia debe ahondarse en aquel.

Rafaei Rojina Viliegas, estabiece que “el parentesco impiica en realidad un estado
juridico por cuanto que es una situacion permanente que se establece entre dos 0 mas
personas por virtud de la consanguinidad. del matrimonio o de la adopcidén. para

originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho”?".

Es evidente que ia institucion de ia filiacion debe ser modificada, tanto en ei ambito

doctrinario como legal, principalmente en este ultimo, pues la legislacion en materia de

 perecho civil mexicano. Pag. 33
% |bid Pag. 187
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familia debe brindar al Juez la posibilidad de establezca la filiacion en\éggsﬁgyy?/
particularidad sea singular y la legislaciéon ordinaria sea insuficiente 0 ambigua para su

resolucion y determinacion.

La filiacion reconocida en la legislacion guatemalteca, establece una clasificacion
tripartita, la cual de conformidad con el Articulo 109 del Cédigo Civil, es: a) Parentesco
natural o por consanguinidad, b) Parentesco legal o por afinidad, y ¢) Parentesco civil

(el cual se origina de la adopcién)

Dicha clasificacion continua siendo aplicable a la realidad de la sociedad guatemalteca,
sin embargo, pareciera mas conveniente establecer unicamente dos grandes tipos de
filiacion, siendo estos el parentesco genético v el parentesco ficto. Este Ultimo abarca

al parentesco por afinidad y al parentesco civil, pues ambos son ficciones legales.

El parentesco genético o por consanguinidad, encuadra tanto a los parientes en la linea
recta como a los parientes en la linea colateral; el parentesco ficto, por su parte, puede
sub-clasificarse de la siguiente manera: a) Parentesco afin, politico o por afinidad, y b)

Parentesco legal
2.5.2. Derecho de la personalidad
2.5.2.1. Concepto de persona

La persona como concepto tiene dos acepciones: una cotidiana o corriente, por la que
se entiende que la persona, es el ser humano y otra que es la juridica y la que importa

al objeto de la presente tesis, que define a la persona como todo ser capaz de ser

sujeto de derechos v obligaciones

W NT - b ihe =l R AR

Castan, citado por Alfonso Brafas, establece que la persona es aquel “sujeto activo o

pasivo. de relaciones juridicas’®

2.5.2.2. Personalidad

Un elemento intrinseco (esencial) de la naturaleza de la persona fisica (persona

humana) es la personalidad, la autora define |a personalidad, para fines de la presente

%2 Brafias, Op. Cit. Pag. 29
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ser sujeto activo o pasivo en el ambito del derecho.
2.5.2.3. Teorias de la personalidad

Respecto a la atribucidn de la investidura para existir como sujeto activo o pasivo en el
ambito del derecho, que consiste en la personalidad, ha de establecerse, desde qué
momento, la misma es reconocida a la persona. En cuanto a este tema la doctrina
establece cuatro teorias sobre la personalidad, a saber, las cuales son:

a) Teoria de la concepcién. La cual sustenta que la personalidad del ser humano es
reconocida desde el momento de su concepcion, es decir que protege al nasciturus.
Respecto de esta teoria, en el ambito de la legislacion guatemalteca, existe un debate,
pues algunos juristas consideran que el Articulo 3 de la Constitucion Politica de la
Republica sustenta el fundamento de que es esta teoria la que sigue la legislacion
guatemalteca en contraposicion a la teoria ecléctica, al respecto la Corte de

Constitucionalidad ha establecido:

“el derecho a la vida esta contemplado en el texto supremo (articulo 3) como una
obligacion fundamental del Cstado, pues &l propio preambuio de la Constitucidn afirma
la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social, y de ahi que en la
ley matriz, también se regule que por ello debe garantizar a los habitantes de la
Republica (entre otros aspectos) la vida y su desarrollo integral (articulo 2), por lo que

este derecho constituye un fin supremo, y como tal merece su proteccién’®

De lo anterior, se evidencia el sentido del Articulo mencionado, el cual tiene como
objeto primordiai, ia proteccion a ia vida humana, sin embargo, previamenie a
determinar una postura en cuanto al debate existente, se desarrollaran las demas

teorias sobre la personalidad.

b) Teoria del nacimiento. Establece que la personalidad, se reconoce al ser humano
desde el momento de su nacimiento. Es decir que en ia teoria del nacimiento

unicamente es requisito que la persona nazca viva, sin importar las condiciones de su

2 Gaceta No. 64. Expediente 949-2002. Fecha de sentencia: 29/06/2002.
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nacimiento. Esta teoria excluye de la proteccion juridica al que ser humano\‘ﬁge se

encuentra por nacer.

c) Teoria de la viabilidad. Dicha teoria al igual que la anterior, establece que la
personalidad se le reconoce a la persona al momento de su nacimiento, sin embargo,
esta ademas exige que la persona nazca en condiciones de viabilidad, es decir que su
desarrollo humano y perpetuacién de su vida se garanticen, en otras palabras es
excluyente en cuanto a no reconocer la personalidad de aquellos seres humanos, que
nazcan con algun tipo de defecto fisico o mental, teoria que cae en practicas
discriminatorias, razén por la cual, la teoria de la viabilidad, no encuentra cabida en la

corriente de derecho actual, pues su aceptacién, implica la discriminacion.

c) Teoria ecléctica. La cual es la teoria que sigue Guatemala, esto a criterio de la

mayoria de juristas. Esta consiste en una conjugacion de las tres anteriores:

a) Protege al nasciturus (al que esta por nacer); b) reconoce su nacimiento como un
hecho insoslayable para el reconocimiento de su personalidad; c) Establece la

necesariedad de su viabilidad.

Esta teoria se encuentra plasmada en el Articulo 1 del Cddigo Civil guatemalteco, el
cual establece: “La personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la
muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le

favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad”

Respecto al debate sobre si la legislacidn civil guatemalteca sigue la teoria de la
concepcidn o la teoria ecléctica, se considera que la mas atinada es la teoria ecléctica,
pues engioba tanto ia teoria de ia concepcidn como ias otras anteriormente expuestas,
siendo la mas completa, sin embargo, esto varia segun el criterio de cada jurista,
practica que es correcta, pues el derecho es susceptible de interpretacion buscando

siempre la que mas favorezca a la persona en su actividad personal.
2.5.3. Sucesion hereditaria

Como ultimo punto, se menciona lo referente a la sucesidon hereditaria, tema que ha

sido uno de los principales elementos de objecidén para la practica de la maternidad
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subrogada, pues implica diversos conflictos legales que aparentemente seriaﬁ;-_di_ficiles

de resolver. ~leneie

La sucesidn hereditaria es la institucion del derecho a través de la cual se traspasan la
masa patrimonial de una persona a otra, incluyendo bienes, derechos y obligaciones

que no se extinguen debido a la muerte del causante.
2.5.3.1. Clases de sucesion hereditaria

a) A titulo universal (herencia). Es decir que la masa hereditaria, se transfiere
completamente a uno o varios herederos. Si fuera el caso de varios herederos, la masa
hereditaria, se dividira en una parte alicuota para cuantos herederos existan.

b) A titulo particular (legado). En esta clase de sucesion hereditaria el legatario,

recibe uno o varios bienes, previamente especificados por el causante.
2.5.3.2. Tipos de sucesioén

a) Sucesion testamentaria. Este tipo de sucesién solo puede tener lugar, cuando el
causante ha otorgado testamento, para disponer de su masa hereditaria, para luego de

[ [aa] o)
su muerte.

El testamento es la expresidon de la ultima voluntad de un individuo, es de caracter

personalisimo, unilateral, solemne y revocable.

b) Sucesién intestada. Tiene lugar, cuando el causante no ha otorgado testamento y
por consiguiente, el destino de su masa hereditaria es hasta cierto punto incierto, pues
debe iniciarse en jurisdiccion voluntaria un proceso judicial o notarial, para que de
conformidad con la ley, se declaren legalmente quienes tienen derechos a heredar del
causante la masa hereditaria que este haya dejado. En el caso de no encontrar
herederos legales, sera el Estado quien se quede con ia herencia. A los herederos de

una sucesion intestada se les conoce con el nombre de herederos ab intestato.

De forma somera se ha intentado exponer, la teoria basica sobre la sucesidn
hereditaria, ahora bien, respecto del derecho de sucesién en cuanto a los hijos

procreados a través del procedimiento de subrogacién, resultan varias interrogantes,
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como por ejemplo ¢Qué grado parentesco y filiacion tendran los hijos subsogados “léf'j
L . N >/
respecto a sus padres legales (sean o no biolégicos) y tendran estos algun oid_@f/

parentesco respecto de la madre subrogada?; y ¢ Qué tipo de sucesion existira entre
los hijos subrogados y sus padres legales y entre aquellos y la madre subrogada?.
Estos y otros conflictos legales, que pueden llegar a surgir respecto de los hijos
subrogados y sus padres legales, la madre subrogada y donadores de gametos, deben
de normarse y resolverse, de conformidad con la observancia del Articulo 50 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece: “Todos los hijos
son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos. Toda discriminacion es punible”

Asi de conformidad con el Articulo citado, cualquier regulacién en cuanto al derecho a
heredar de los hijos subrogados respecto a sus padres legales, no debe existir alguna
distincién o discriminacién ante los hijos procreados de forma convencional, pues la

norma constitucional al respecto es clara e imperativa.
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CAPITULO Il

3. Marco juridico de la subrogacion en legislaciones extranjeras
3.1. Consideraciones generales

Respecto al tema de la maternidad subrogada, las legislaciones de diversos paises,
son fuertemente contradictorias, sin embargo, deben ser analizadas tomando en cuenta
que las mismas corresponden a la cultura, costumbre y necesidades de sus sociedades
en particular, o que se evidencia, en la regulacion sobre este tema.

En cuanto a legislacién en materia de subrogacion gestacional, se pude clasificar a los

paises, en tres grupos, siendo estos:
a) Paises que permiten y regulan el procedimiento de la maternidad subrogada;
b) Paises que prohiben e incluso penalizan la practica de la maternidad subrogada; y

c) Paises que no regulan nada acerca de dicha institucion, existiendo en la legislacién
de dichos paises un importante vacio legal, frente a los conflictos que puedan surgir en
esta materia. Dentro de este tercer grupo se encuentra actuaimente Guatemala.

3.2. Legislacion internacional referente a la maternidad subrogada
3.2.1. Estados Unidos de Norte América

Estados Unidos de Norte América es sin duda alguna una de las mayores potencias
econdmicas del mundo en la actualidad, pero aunado a ello, destaca también el
importante desarrollo cientifico, juridico v social que la nacién estadounidense ha tenido
en cuanto a temas que en casi todos los paises de latinoamérica siguen siendo tabu,
entre estos temas se encuentra lo relativo a la implementacién, practica y regulacién de

ia figura denominada maternidad subrogada.

Debido a que es un pais territorialmente sumamente extenso, la organizacion territorial
se divide por estados, los cuales estan descentralizados del poder central, razén por lo
cual no existe regulacién nacional sobre el tema. Existe regulacidn juridica diversa y

dispersa respecto al tema, dependiendo del estado que se estudie, por tal motivo, la
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autora considera conveniente proponer, para una mejor comprensién del tema’-una.. y

clasificacion de los estados, segun su regulacién respecto de la subrogacion:

a. Estados en los cuales los contratos de subrogacién son nulos e inexigibles:

Delaware, Idaho, Indiana, Luisiana.

b. Estados en los cuales existe prohibicion expresa para realizar contratos de
subrogacion: Nebraska, Columbia, Arizona, Indiana, Minnesota, Michigan y New York.

c. Estados en los cuales los contratos de subrogacidon son validos y exigibles:

California, Connecticut, Kentucky, Massachusetts, Ohio, Pensilvania.

d. Estados en los cuales se permiten los contratos de subrogacién v se regulan
algunas modalidades: Arkansas, Dakota del Norte, Florida, lllinois, Nevada, New
Hampshire, Texas, Utah, Virginia, Luisiana, Nueva Jersey, Oregbn, Tennessee,

Washington.

e. Estados donde no existen regulacién ni jurisprudencia sobre los contratos de
subrogacioén: Alabama, Alaska, Carolina del Norte, Carolina del Sur, Colorado, Dakota
del Sur, Georgia, Hawaii, lowa, Kansas, Maine, Maryland, Mississippi, Missouri,
Montana, Nuevo México, Oklahoma, Rhode Island, Vermont, Virginia del Este,

Wisconsin, Wyoming.

En los Estados de Kentucky, Luisiana, Washington, Florida, Nevada, lllinois, New
Hampshire y Virginia, solo se validan los contratos de subrogacidon gratuita o altruista.
En los Estados de Florida, New Hampshire y Virginia también se requiere que la madre
contratante, sea declarada médicamente con infertilidad incurable. Los Estados de

Virginia y New Hampshire, requieren ademas que exista previa aprobacion judicial para
celebrar el contrato de subrogacidn, sin la cual el contrato es invalido.

Como se puede observar no existe uniformidad en cuanto a la legalidad y validez de la
practica de la maternidad subroga; Debido a las diversas regulaciones respecto de la
practica de la subrogacion y de los contratos de subrogacidn, la doctrina ha
desarrollado diversas teorias para determinar la legalidad o ilegalidad de los contratos

de subrogacion, entre las principales teorias, se pueden mencionar las siguientes:
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a. La teoria de la intencién (intent-based theory)

b. La teoria de la contribucién genética (genetic contribution theory);

c. La teoria de preferencia de la madre gestante (gestational mother preferente

theory)

d. La teoria sobre el mejor interés o el interés superior del menor de edad (the

best interest of the child theory).

a. La teoria de la intencién (intent-based theory). Esta teoria es aplicable, cuando
una corte o un Estado determina quién es la madre legal de un bebé, entre una madre
contratante (conocida también como la madre comitente commissioning mofher) v una
madre subrogada, a través del establecimiento de quién de estas ha tenido la intencién
de procrear y crear al bebé, incluso desde antes del momento de celebrar el contrato de
subrogacién. Esta teoria fue desarrollada por el estado de California en el caso de
Johnson vs. Calvert en 1993, en el que por primera vez una corte estadounidense se
enfrentd a la problematica de determinar acerca de si la madre legal es aquella que da

a luz a la criatura o la que provee el material genético. En el caso concreto, la mujer

gestacidon de una criatura, debido a que habia sido sometida a una histerectomia. Como
resultado de aquel impedimento médico, la mujer y su pareja contrataron a una mujer
para que fuera la madre subrogada de su futuro hijo, la madre subrogada acordé ser
implantada con el embrion fertiizado de la pareja. Sin embargo, luego del

alumbramiento del recién nacido, tanto la madre bioldégica como |la madre subrogada

a
California que determinase

~

que gestd a la criatura peticionaron a la corte de

D
preliminarmente a quién de ellas correspondia la maternidad legal.

Seaun el Codigo Civil del estado de California la maternidad legal puede ser
determinada mediante el parto o pruebas genéticas. Dado que tanto la madre biologica
como la gestante tenian un reclamo valido en cuanto a la maternidad respecto del
recién nacido, la corte se vio en la necesidad de buscar un nuevo método para
determinar a quién debia atribuirsele el estatus de madre legal. En este caso concreto,

la corte optd por hacer una determinaciéon de la intencion de las partes al entrar al
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contrato de subrogacién independientemente de la validez del contrato. Lé%@“r;e de s

California, concluy6 en que la madre legal es aquella con la intencion y con el proESéi'tb
de procrear y de criar la criatura desde antes de la existencia del contrato de
subrogacion. Es decir entonces, que esta teoria se fundamenta en la creencia de que
para determinar quién es la madre legal del nifio subrogado, es necesario atender a que
ha sido la madre o pareja contratante quien mostro el interés de realizar un contrato con
una mujer gestante, pues sin dicho interés el recién nacido no habria sido gestado.

b. La teoria de la contribucién genética (genetic contribution theory). Para la
determinacidon de la maternidad, esta teoria se basa en la relacién genética que existe
entre la madre y el recién nacido. La problematica, surge en el caso de que una tercera
mujer sea la donadora del évulo, caso en el cual, el bebé subrogado no tiene relacion
genética alguna, ni con la mujer gestante (madre subrogada), ni con la madre
contratante, que es la que tiene la intencién de criar a la criatura.

En esta teoria, la mujer que dona el 6vulo tendria pleno derecho para reclamar
legalmente la maternidad sobre el recién nacido, aun cuando esta sea anénima y no
haya tenido intervencién alguna durante el proceso de gestacion del bebé. Es por esta
contradiccién moral, que en ia doctrina moderna se ha oplado por concluir que esta
teoria, debe limitar la disputa sobre el derecho del estatus de maternidad legal,
unicamente entre la madre subrogada y la madre contratante (aunque esta no sea la

que haya aportado el 6vulo).

c. La teoria de preferencia de la madre gestante (gestational mother preferente
theory). Esta teoria establece que la mujer que gesta y da a luz al recién nacido debe
ser reconocida como madre iegai del mismo. Le da un gran valor al lazo emocional que
se crea durante el proceso de gestacion entre el bebé y la madre subrogada, un valor

que se supone es mucho mavor al vinculo gue representa el vinculo genético

Fue mayormente aceptada en la época previa al desarrollo de las técnicas de
reproduccion asistida, ha sido adoptada por ios estados de Dakota del Norte y Arizona.

d. La teoria sobre el mejor interés de menor o el interés superior del menor de
edad (the best interest of the child theory). Esta teoria se fundamenta en el bienestar
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del nifo subrogado, independientemente de sus lazos genéticos o gestamonales Por,“
tanto, toma en consideracion factores como la mejor capacidad de las persona‘sg,
involucradas para proveer al nifio en todos los ambitos de su vida. Esta teoria faculta de
un amplio poder discrecional a los tribunales de familia, para discernir en cuanto a la
vida del menor de edad y con quién debe este permanecer. Uno de los primeros casos
en los cuales se aplic esta teoria fue en el Estado de New Jersey en 1988, en el caso
Baby M, dicho caso, fue el primero a nivel mundial, en el cual se ventilo la problematica

referente a la maternidad subrogada.

3.2.2. Ucrania

En Ucrania, durante los afos ochenta, comenzaron las practicas de métodos de
medicina reproductiva asistida, Jarkov, fue la primera ciudad en donde se utilizé el
método de fecundacion in vitrio, el cual fue aplicado con éxito, como resultado del
mismo en 1991 nacié una pequena bebé llamada Katya. Asi mismo Jarkov, fue la
primera ciudad de los paises de la conferencia de estados Independientes en realizar
un programa de alquiler de vientres, a través del cual mas de 1,000 bebes han nacido
durante los ultimos 20 afos, bajo el método asistido de la maternidad subrogada. Todos

| I Ly ~)

ios procedimientos referentes ai Aiquiier de vientre estan aprobados por ei ministerio d

a

justicia de Ucrania, la administracion de justicia en la regién de Jarkov, el comité estatal
de politica de regulacion y emprendimiento y el ministerio de sanidad de Ucrania.

3.2.2.1. Procedimiento de subrogacién en la ciudad de Jarkov:

a. Se informa a los participantes del programa de subrogacion, acerca de todos los

e identifican

~

ictiva asistida,

(72

e atafien al procedimiento de medicina reprodt
a los participantes del proceso, tanto a los padres genéticos como a la madre
subrogada. Parte del proceso asistido, consiste en brindar a los padres contratantes, la
posibilidad de elegir una candidata de la base de datos del centro de maternidad

subrogada, para que sea esta la madre subrogada para su futuro hijo.

b. Si fuese necesario, los padres contratantes y la madre subrogada reciben atencion
psicolégica, para que tengan un completo entendimiento del proceso al que estan a

punto de someterse. Asi mismo reciben asesoria juridica y organizacional, para tener
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plena consciencia de las consecuencias juridicas y sociales del pF&&so de \ﬂ
subrogacion. Netenzie 2
¢. El centro de alquiler de vientre, se dedica a coordinar todo lo relativo al proceso de
subrogacion, integrando conocimientos, habilidades, aptitudes y esfuerzos de todos los
miembros que participan en el programa de subrogacién, tanto como agentes pasivos y
activos: padres contratantes, madre subrogada, especialistas médicos, asistentes
médicos, etc. Ucrania es uno de los paises de Europa, que pueden ser considerados
como pioneros en la practica y regulacién de la subrogacién, pues llevan varios afos
practicando dicho procedimiento de forma eficaz y confiable, presentando al mundo
ideas innovadoras y revolucionarias en cuanto a los métodos de reproduccion asistida.

3.2.3. Australia

En dicho pais, los llamados comités de investigacion de diversas jurisdicciones
territoriales, consideran la subrogacion, como una practica poco ética, la cual
recomiendan sea prohibida e incluso castigada penalmente. En diversos distritos
australianos se han establecido como invalidos y no coercibles de cumplimiento los
acuerdos y contratos referentes a la subrogacion, asi mismo se considera que la
practica de la subrogacidon es una ofensa moral a la sociedad australiana. Sin embargo,

se hace una tajante distincidén entre dos tipos de subrogacién:

e La maternidad subrogada comercial (onerosa), y

e La maternidad subrogada altruista (gratuita)

La primera es considerada delito y es castigada con prisidn o multa; la segunda es
permitida, sin embargo, es prohibida toda clase de publicidad al respecto y la madre
subrogada no queda obligada en ningun modo a entregar al bebé producto de la

subrogacion
3.2.4. Inglaterra

La legislacion inglesa se fundamentd desde un inicio en la teoria de la preferencia de la
madre gestante, pues se definié que “es madre la mujer que da a luz un nifio sin

considerar si hubo 0 no colocaciéon de embrién, esperma u évulo; y, que ninguna otra
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subrogada, pues es esta la que gesta al bebé.

Sin embargo, tales criterios legales, que daban preponderancia a la madre subrogada
sobre la madre contratante fueron evolucionando, hasta el punto de cambiar
abruptamente, a causa de las diversas criticas. Asi los juristas britanicos, propusieron
adoptar una postura respecto a la determinacion de la maternidad legal, semejante a la
establecida en el estado de California, Estados Unidos de Norteamérica, por la cual se
considera a los padres genéticos, como padres legales, criterio que serviria a una Corte
para resolver casos en que la madre subrogada, se niegue a entregar al nifio

subrogado.

La corte inglesa, con el objeto de permitir que desde el nacimiento de un nifo, este
fuere reconocido como hijo legal de sus padres genéticos (es decir de la pareja
contratante), sin necesidad de acudir a la institucion de la adopcidn, resolvié efectuar
una enmienda legal bajo la cual se establece que todo nifio subrogado debe tratarse
como hijo de las partes en matrimonio (pareja contratante). Como resultado de tal
enmienda legislativa, resuita dos elementos sine qua non para que pueda

perfeccionarse este tipo de subrogacion en Inglaterra:

a. El nifo subrogado es gestado por una mujer distinta a su madre genética (madre
legal o contratante) la cual no es parte del matrimonio contratante, llamada madre
subrogada (madre sustituta o por encargo). De esta manera se coloca en la madre
subrogada un embrién (évulo fecundado por esperma, ambos materiales genéticos
aportados por ios padres contratantes) previamente fecundado, para que eiia reaiice el
proceso de gestacion del bebé subrogado hasta el alumbramiento de este.

b. EiI material genético, con el cual se insemina a la madre subrogada, es aportado

necesariamente por el hombre o la mujer contratante o por ambos.

Sin embargo a través de un acuerdo en materia de arreglos de subrogacién, en 1985,

Inglaterra prohibié los contratos de subrogacién y cualquier otro tipo de acuerdos sobre

2% Leonsegui Guillot, Rosa Adela. La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo. Pag. 314.
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la practica de la maternidad subrogada de caracter comercial, imponiendo S\a@@PUQS ;
penales a aquellas personas que participaran en cualquier forma dentro de wa.i_c_;h’ol
procedimiento. La idea principal del acuerdo era prevenir la subrogacion como un
negocio mercantil. Posteriormente, en 1990 mediante un acuerdo sobre fertilizacion
humana y embriologia, la prohibicion sobre subrogacién comercial se amplio, pues el
parlamento inglés, reformd el acuerdo de 1985, ampliando la prohibicién de la practica
de la subrogacion en cualquiera de sus modalidades (onerosa y gratuita o altruista).

3.2.5. México

La legislacion mexicana sobre el tema de subrogacion, es de suma importancia para la
presente investigacion, debido a la cercania geografica, la vinculacion histérica a v las
caracteristicas sociales, econémicas, morales y culturales que Guatemala comparte con
dicho pais, resulta importante, analizar detenidamente, la manera en cdmo se ha
legislado en el aquél pais. En el afio 2010, se aprobd en el pleno de la asamblea
legislativa del Distrito Federal la Ley de Maternidad Subrogada, vigente a partir del uno
de enero de 2011.

Como resultado del dictamen de las comisiones unidas de salud y asistencia social y de
equidad y género, sobre la iniciativa que pretendia expedir la Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal, se modifico el proyecto, asi la ley en referencia se
rectificd, no solo acepta y permite la practica de la maternidad subrogada, sino que
ademas establece una serie de parametros y normas de obligatoria observancia para la
realizacion del proceso de subrogacién, entre los cuales se pueden mencionar los

siguientes:

a. Los padres biolégicos (contratantes) asi como la mujer que resulte ser la madre
subrogada dentro del proceso, deben acudir ante la secretaria de salud para manifestar

a viva voz, su voluntad plena y su libre intencion de realizar el proceso de subrogacion.

Posterior a dicha declaracién la secretaria debe realizar una valoracion de las
declaraciones y de la situacidon, emitiendo un dictamen razonado, si es pertinente
expedira una constancia la cual sera documento suficiente para que al ser presentado

ante notario publico, este proceda a faccionar el contrato de subrogacion, dentro del
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cual a través del clausulado respectivo, debera incluir todos los requisites que se  /
R TIUI

- @M

establecen en la Ley de subrogacion del Distrito Federal de México. —
b. En el contrato de subrogacion, debe establecerse principalmente lo siguiente:

Los padres bioldgicos (contratantes) deben garantizar que se haran cargo de los gastos
médicos que genera la subrogacion durante el proceso y hasta la recuperacién de la
mujer gestante, independientemente de si se culmina exitosamente o no la gestacion
(esto en caso de que el bebé subrogado, sufra dificultades que interrumpan su vida).
También debe establecerse la contraprestacion, que consiste en que la madre
subrogada se compromete a entregar al bebé recién nacido producto de la subrogacion
inmediatamente después del alumbramiento a sus padres genéticos. La legislacion
mexicana también contempla el derecho que tiene la madre subrogada a interrumpir el
embarazo, sin embargo, dicho presupuesto, es incompatible con la legislacion
guatemalteca, pues como se explicd anteriormente, el aborto, es considerado delito.

c. Requisitos con los que debe cumplir una candidata a ser madre subrogada:

o Acreditar que la madre subrogada no haya estado embaraza durante los 365
dias previos a la transferencia de embriones,

o Que ila madre subrogada no ha participado en mas de dos ocasiones en el

tratamiento de la implantacién de embriones 0 en un proceso asistido de subrogacion,

o Que la intervencion de la madre subrogada se suscita de forma libre y sin fines
de lucro,
. Que la madre subrogada informe a su esposo o conviviente de hecho (si fuere el

caso) su intencion de participar activamente en proceso de subrogacion.

d. Derechos de la madre subrogada:

e La madre subrogada puede demandar civiimente a la pareja contratante el pago de
gastos médicos en los que aquella incurra en caso de sufrir patologias que resulten de
una inadecuada atencién y control médico prenatal y posnatal. Para poder realizar
dicha accién es requisito sine qua non, que la madre subrogada cuente con una
certificacion médica extendida por la secretaria de salud, que certifique los dafios

sufridos como resultado del proceso de la subrogacion.
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través de la divulgacién publica de informacién que darfie la imagen publica de los™
padres genéticos (contratantes) o de los nifios subrogados o incluso cuando no cumpla
con lo manifestado en el contrato de subrogacion, la madre subrogada podra ser

sancionada por dafios civiles.

e. Quiénes pueden optar a convertirse en padres mediante el método asistido de la

maternidad subrogada:

. La referida ley regula el caso de la inseminacién in vitro, a través de la cual la
pareja contratante es la que de forma exclusiva aporta el material genético (6vulo y
espermatozoides) para que la madre subrogada Unicamente preste su vientre y llevar a
cabo el proceso de gestacion del bebé. Es asi que de conformidad con los Articulos 2 y
3, fracciones V, Vil y X de tal ley, la opcion del uso de la técnica asistida de la
maternidad subrogada esta exclusivamente limitado a aquellas parejas heterosexuales,
unidas legalmente a través del matrimonio o unién de hecho, e incluso es viable su uso
para aquellas parejas que vivan en concubinato, siempre y cuando estas sean
heterosexuales.

En el mismo sentido la ley, en su Articuio 1, defline a 1a malermidad subrogada como “ia
practica medica consisten en la transferencia de embriones humanos en una mujer,
producto de la unién de un 6vulo y un espermatozoide fecundados por una pareja unida

mediante matrimonio o que viven en concubinato y que aportan su material genético”

. Contempla ademas la posibilidad de que mujeres solteras, puedan optar al uso

.
del mét

odo asistido de la subrogacidn para convertirse en madres, sin embargo, a
respecto de este tema, existen diversas antinomias legales, pues por una parte la ley
obliga al padre (que se supone debe ser el donador de espermatozoides) a asumir el
estatus de padre con todos los derechos y obligaciones que el mismo conlleva. Sin
embargo, el Articulo 293 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que ‘“la
donacién de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo
producto de la reproduccion asistida”. Por lo cual la ley no deja en claro, que sucede en

el caso de una mujer que vaya a ser madre soltera que opta por la subrogacion
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filiacion con el bebé.

Importante es reconocer que México siendo cercano y homologo a la situacién social,
econdmica, cultural, politica, médica, tecnologica, etc. de Guatemala, ya cuenta con
una ley que regula la institucién y practica de la maternidad subrogada, la que aporta
un alto valor doctrinario y de derecho comparado pues se encarga de establecer
lineamiento basicos para la regulacién de la préactica de la subrogacién. Los
legisladores mexicanos cuidaron su redaccion evitando lagunas legales vy
contradicciones a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y aunque
este cuerpo normativo posee ciertas antinomias, es innegable el avance legislativo que

representa.
3.3. Procedimiento comun de una maternidad subrogada en el mundo

Como resultado del analisis de las diversas legislaciones estudiadas de forma somera,
es pertinente el establecer los puntos comunes entre estas. La autora considera que es

posible proponer un procedimiento comun de subrogacion a nivel mundial:

a. La parcja contratante (casada ¢ unida de hecho) toma la decisidbn de someterse al
proceso de subrogacion debido a su imposibilidad médica de procrear, para lo cual
acuden a un centro especializado y autorizado (sea publico o privado) el cual debe
brindar asesoria y consejeria a la pareja contratante y a la madre subrogada.

b. Debe existir una mujer, llamada madre subrogada, que libre y voluntariamente este
dispuesta a ser inseminada con el embrién proveniente de la pareja contratante y a

gesiar ai bebé durante todo ei proceso de gestacion hasta ei aiumbramiento.

c. La clinica autoriza solicita toda la documentacién con la que la pareja cuente sobre el
problema de infertiidad de uno o de ambos (diagnoésticos y pruebas médicas
especificas, analisis, ecografias, seminograma, etc.) El médico encargado del caso,
debe establecer si ia pareja reaimente necesita el proceso de subrogacién y
posteriormente a la autorizacidn médica, se debe someter a la pareja contratante, a

entrevistas y sesiones psicologicas para determinar si mental, moral y psicolégicamente
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mediatas e inmediatas. Jlemete,

d. Un psicélogo autorizado por el centro clinico debe emitir un dictamen dando el visto
bueno sobre la calificacion de que la pareja contratante es apta para realizar el
procedimiento. Posteriormente, el centro entrega el contrato de subrogacion a la pareja
para que esta la firme, en dicho contrato se especificaran los derechos y obligaciones
de la pareja contratante como de la madre subrogada, asi mismo se deben establecer
los honorarios a cancelar en concepto de asesoria y consejeria, asi como la
intervencion de profesionales de la medicina en el proceso de subrogacion.

e. Concretado el contrato, el centro de salud autorizado, debe proceder a ubicar (en una
base de datos previamente autorizada y verificada legalmente) a una posible candidata
para ser la madre subrogada, puede darse el caso de que la pareja contratante acuda
al centro de salud junto con la madre subrogada que estos han elegido previamente. En
el primer caso, el centro de salud, remite a la pareja contratante un cuestionario a
través del cual se busca establecer un minimo de similitud de criterios entre aquella y la
posible madre subrogada, al respecto del proceso de subrogacion (tales aspectos
abarcan 1o relativo a las relaciones entre ia madre subrogada y ia pargja contratante y
el bebé subrogado tanto antes, durante y después del alumbramiento, posibilidad de

embarazo multiple, etc.)

f. El centro de salud debe facilitar la contratacién de abogados que representen a la
pareja contratante, los cuales se deben encargar de gestionar el proceso de
subrogacion en el ambito legal. Los abogados, deben de redactar el contrato de
subrogacion entre ia pareja contratante y ila madre subrogada, asi mismo, realizan
todas las gestiones legales necesarias, para que al momento del nacimiento el juez
competente, ordene la inscripcidn del bebé como hijo bioldgico de la pareja contratante,

levantado la partida de nacimiento de aquel en el registro de nacimientos, respectivo.

g. Acordado, firmado y registrado el contrato de subrogacion (debe existir un registro
especifico, donde se inscriban los contratos de esta naturaleza para el control de su
cumplimiento sea voluntario o judiciaimente) puede iniciarse el proceso de subrogacion.
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CAPITULO IV
4. La maternidad subrogada dentro del ordenamiento guatemalteco
4.1. Consideraciones preliminares

Uno de los objetivos principales de la presente tesis desde el primer capitulo de la
misma, ha sido establecer de forma clara, precisa y concisa en qué consiste la
institucién de la maternidad subrogada. En este apartado, interesa establecer el lugar
que ha de ocupar dicha institucion dentro del ordenamiento juridico guatemalteco y
proponer de forma preliminar la estructura juridica que dicha institucidn necesitaria para
su funcionamiento, validez y para la insercion formal del contrato de subrogacion en el
derecho civil guatemalteco, particularmente en lo que atafie al derecho de familia,
redarguyendo de validez y coercitividad a dicho contrato.

Dicha insercién se fundamenta, en la constante utilizacion y popularidad en aumento de
ese método dentro de la practica social asi como en las opiniones favorables de la
mayoria de genetistas al respecto del uso de la subrogacién y finaimente con
fundamento en las legislaciones internacionales, que evidencian coOmo en paises
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De tal cuenta, se ha vislumbrado en los ultimos afos el aumento de la practica de la
subrogacion en la vida cotidiana de las diversas organizaciones sociales alrededor del
mundo, incluyendo a la sociedad guatemalteca. Sin embargo, la falta de regulacidén en
muchos paises, dentro de los que se incluye Guatemala, ha provocado conflictos y
problematicas de orden moral, social y principalmente legal, lo que hace evidente la
necesidad de creacidon de un cuerpo normativo que reconozca la institucion de ia
maternidad subrogada y regule su practica, para que de este modo dicha institucidén sea
incorporada al derecho de familia guatemalteco a través de su regulacion dentro del
Cadigo Civil.

4.2. Ei contrato de subrogacion como negocio juridico

Primeramente, debe entenderse que la forma juridica de perfeccionar el método

asistido de procreacion de la maternidad subrogada, es a través de un contrato
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formalizado mediante escritura publica. Al respecto es atinado establecer que @bren-es"
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momento se estd negociando con la vida del bebé por nacer, pues aunque el
nacimiento del bebé sea el objeto principal de la subrogacién, no se negocian
cantidades dinerarias como un precio a cambio de un bien, en todo caso, como ya se
expuso anteriormente, la subrogacién por la que se aboga en la presente tesis, es la de
caracter altruista o gratuita, donde se apoye econdmicamente a la madre subrogada,
solo en el sentido de fortalecer su salud y bienestar antes, durante y después del

embarazo.

Cabe recordar que el objeto de la subrogacion es permitir que una pareja legalmente
casada o unida de hecho que tengan una limitacién o impedimento para procrear de

forma convencional, puedan hacerlo a través de este método.

De tal cuenta debe entenderse, qué es el negocio juridico. A criterio de la autora, este
puede ser entendido como aquella declaracion de voluntad que hace el hombre de
manera espontanea, libre y voluntaria, que puede ser unilateral o bilateral, por la
cual crea, modifica o extingue derechos y obligaciones. Asimismo define el
contrato como el vinculo juridico entre dos o mas personas por el cual estas crean,
modifican o extinguen derechos y obligaciones a través de una prestacion de dar,

hacer o no hacer.

Desde el punto de vista doctrinario, se encuentran diversas definiciones al respecto, la
autora ha considerado que para fines de la presente tesis conviene citar una de ellas en
particular que establece que un contrato puede definirse como “un acuerdo de
voiuntades que crea o transmite derechos y obligaciones a ias partes que io suscriben.
El contrato es un tipo de acto juridico en el que intervienen dos 0 mas personas y esta
destinado a crear derechos y generar obligaciones. Se rige por el principio de
autonomia de la voluntad, segun el cual, puede contratarse sobre cualquier materia no
prohibida. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y las obligaciones
que nacen del contrato tienen fuerza de ley entre las partes contratantes’® En

concordancia con la doctrina, el Cdédigo Civil guatemalteco regula lo referente al

% Alzate Monroy, Patricia, La maternidad subrogada. P4g. 56.
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contrato, en el mismo sentido, pues de conformidad con el Articulo 1517, de dich _
cuerpo normativo “Hay contrato cuando dos o mas personas conviene en‘crear,

modificar o extinguir una obligacién”

De lo anteriormente expuesto, resulta que la figura del contrato de subrogaciéon es
compatible con la legislacidon en materia contractual guatemalteca, sin embargo, por su
naturaleza este tipo de contrato podria ser considerado atipico 0 especial, ya que seria
el instrumento legal a través del cual una pareja infértil legalmente unida y una mujer
denominada madre subrogada, perfeccionarian la practica de la maternidad subrogada,
garantizando a través del clausulado de tal instrumento, las resultas de dicho proceso y
la fiscalizacion por parte del Estado a través de las instituciones facultadas para el caso.

Al darle forma legal a este método se asegura la legalidad del proceso, asi como la
proteccion de los derechos de los sujetos participantes y principalmente la vida y

derechos del bebé subrogado.

La incorporacion de tal instrumento a la legislacion guatemalteca tiene detractores los
cuales se fundamentan en que el objeto es ilicito, estableciendo que la vida de un ser
humano no es susceptible de negociacioén, argumento que facilmente puede invalidarse,
a través de diversos factores positivos que conllevan el proceso de subrogacion, los
cuales ya fueron objeto de la presente investigacion en capitulos anteriores,
argumentos validos, que permiten establecer que no solo no se negocia la vida, sino
que se fomenta la responsabilidad que conlleva el adquirir el estatus de madre y padre
legal de un bebé subrogado para la pareja contratante. Afos atrds podria haber
parecido incoherente establecer un contrato para programar la procreacidén de una
nueva vida humana, sin embargo ese tabu quedd en ei pasado, pues ia corriente
moderna en el campo de la medicina, la tecnologia y el derecho, establecen que existen
nuevos metodos de procreacion, que no solo son seguros y efectivos, sino que también
son una soluciéon a los padecimientos médicos, genéticos y limitantes fisicas de los
seres humanos en cuanto a la procreacidn, las cuales actualmente se estan utilizando
efectiva y satisfactoriamente en la sociedad, por lo cual el derecho debe responder y
evolucionar acorde a las necesidades sociales actuales de los individuos a los que

busca regir.
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4.2.1. Caracteristicas del contrato

De la anterior exposicion, se puede establecer que el contrato de subrogacién tendra
las siguientes caracteristicas: bilateral, oneroso o gratuito, principal, consensual,
conmutativo, de tracto sucesivo y solemne. A continuacién se desarrollan brevemente

dichas caracteristicas.

° Bilateral: Debido a que las partes contratantes se obligan reciprocamente al
cumplimiento de determinada obligacién.
. Oneroso o gratuito: Debido a que, en caso de ser oneroso, representa la

obligacién de una o ambas de las partes en cumplir con una determinada prestacién, en

=1

la subrogacidn, la onerosidad consistiria en que la madre subrogada, recibiria un aporte
dinerario; sera gratuito, si la madre subrogada realiza la subrogaciéon de forma gratuita.
. Principal: Por cuanto subsiste por si mismo, sin depender de otro contrato para
su existencia.

o Conmutativo: En cuanto se conoce previamente el objeto del contrato asi como
las prestaciones reciprocas que se daran entras las partes y dichas prestaciones son
equivalentes entre las partes.

o De tracto sucesivo: Debido a que genera prestaciones de cumplimiento
intermitente o continuo, pues la naturaleza de la prestacion hace imposible su
cumplimiento inmediato. Asi en el contrato de subrogacion no se habla de resolucién de
contrato si no de terminacién de contrato.

. Solemne: En virtud de que para su validez es requisito sine qua non que sea

suscrito mediante escritura publica.
4.2.2. Formalidades y clausula esencial
Formalidades

El contrato de subrogacion para su plena validez ha de faccionarse a través de escritura
publica, siendo necesaria para su elaboracidn y celebracion la intervencién de un
notario, quien debera incluir en el clausulado del contrato de subrogacién un minimo de
requisitos esenciales para la legalidad de la subrogacion. Entre estos requisitos

esenciales, estan:
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e Establecer la gratuidad de la subrogacion, como elemento esencial para ~su vahder

. El contrato quedara sin efecto si por algun motivo ajeno a la voluﬁtad de Ias /
~3E

partes el proceso gestacional se interrumpe o si el bebé subrogado naciera sin vnda.

° Establecer los derechos y obligaciones de ambas partes, como el pago de los
cuidados pre y post natales que la pareja contratante debe acarrear, asi como la
obligacion de la madre subrogada de someterse a cuidados especiales y evitar poner
en peligro de cualquier forma su vida e integridad durante el proceso de gestacion.

. La determinacion de si la madre subrogada se relacionara con el bebé

subrogado luego del nacimiento de este o si sera ajena al desarrollo y vida del nifio.
4.2.3. Requisitos del contrato de subrogacioén

Los elementos esenciales para la validez y existencia de un negocio juridico y por ende
de un contrato, de conformidad con el Codigo Civil guatemalteco son tres: 1. Objeto
licito. 2. Capacidad legal. 3. Consentimiento que no adolezca de vicios

Sobre este aspecto el Cdédigo Civil guatemalteco en su Articulo 1251. “El negocio
juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,

consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”

. Objeto licito. El objeto del contrato debe ser licito, es decir que no debe
oponerse a las leyes, a la moral o al orden publico. Particularmente sobre el contrato de
subrogacion, existen diversos derechos fundamentales que apoyan moral y
juridicamente su licitud, asi mismo se fundamenta tal contrato en el derecho
constitucional de la libertad de hacer todo aquello que no esté prohibido.

Es de considerar que se puede establecer plenamente cuando un contrato es contrario
a la ley, sin embargo, al tratarse de establecer cuando un contrato es contrario a la
moral ¢ al orden
altamente subjetivos, por lo cual considerar la invalidez del contrato de subrogacion por
motivos morales o por ser contrario al orden publico, es un criterio subijetivo vy
desprovisto de validez, pues en ese caso, habria que consultar a cada ciudadano, para
poder establecer si se considera o no inmoral, no solo la subrogacién, sino también

sobre la moralidad de instituciones y practicas comunes médicas y sociales tales como
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o Capacidad legal. Ambas partes contratantes deben tener capacidad legal de

ejercicio para contratar, es decir deben tener la aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones. De conformidad con el Cédigo Civil guatemalteco, las personas
adquieren tal capacidad, al cumplir dieciocho afnos de edad, por lo cual las personas
que deseen realizar un proceso de subrogacion deberan ser mayores de dieciocho

anos de edad.

. Consentimiento que no adolezca de vicios. Es imperativo que para la validez
del contrato de subrogacion, exista por ambas partes voluntad racional, libre y
consciente de someterse a las implicaciones que conlleva la subrogacion; tanto de la
madre subrogada, en cuanto prestara su cuerpo para que en ella sea implantado un
embrién fecundado y lleve a cabo el periodo de gestacion de dicho embrion hasta el
alumbramiento; por parte de la pareja subrogada, la responsabilidad de cubrir los
gastos meédicos y de alimentacion en que se incurra antes, durante y después del
proceso de gestacion de la madre subrogada, para posteriormente, hacerse cargo

como padres legales, del bebé subrogado.

De lo anterior, se debe reiterar que la presente tesis tiene por objeto el impulsar la
regulacién de la institucidn de la maternidad subrogada altruista o gratuita, pues a
consideracién de la autora, regular y permitir la subrogacién onerosa, seria contrario al

ordenamiento juridico guatemalteco, corrompiendo el espiritu de la institucion

4.3. Elementos que deben de concurrir
4.3.1. Esenciales

El objeto licito, la capacidad legal y consentimiento que no adolezca de vicio. También
lo son los elementos subjetivos (personal médico, pareja contratante, madre subrogada
y donadores si fuera el caso); y objetivos (la determinacidn clara del objetivo de dar vida

a un nuevo ser humano, del cual seran sus padres legales e incluso bioldgicos, la
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4.3.2. Formales

Por la naturaleza de la institucién y sus consecuencias juridicas y sociales es necesario
que este se formalice a través de escritura publica para su validez y brindar seguridad
juridica a ambas partes de que dicho documento es considerado como plena prueba

ante cualquier eventualidad o litigio que pudiere llegar a existir.
4.3.3. Accesorios o accidentales

Fstos aunque no sean indispensable dentro del contrato de subrogacion, pueden liegar
a existir para establecer condiciones especiales, por ejemplo: el lugar donde residira la
madre subrogada durante el proceso gestacional, el centro médico en el cual se
realizara el procedimiento de subrogacion y el momento en que la madre subrogada

entregara al bebé a sus padres legales, etc.
4.4 Viabilidad del contrato de subrogacioén en el derecho guatemalteco

Para determinar la viabilidad de! contratoc de subrogacidon dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco se debe analizar dicha figura en concordancia con lo establecido
en la Constitucion Politica de la Republica y el Cédigo Civil especificamente en el

derecho de obligaciones.
a. La subrogacion frente a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Constitucion como base fundamental de todo el ordenamiento juridico guatemalteco,
establece el proceso de creacidn de la ley asi mismo establece principios, garantias y
derechos constitucionales que la legislacion ordinaria no puede contradecir y en caso
de contradiccidn con la carta magna la norma ordinaria sera considerada nula ipso jure.

En este sentido la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo
175 establece: “Jerarquia constitucional. Ninguna ley podra contrariar las disposiciones
de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son

nulas ipso jure. Las leyes calificadas como constitucionales requieren, para su reforma,
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previo dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad” i S

De esta regla general de supremacia, se exceptuan los tratados y convenios aceptados
y ratificados por Guatemala, pero unicamente en materia de derechos humanos, los
cuales tienen preeminencia sobre el derecho interno guatemalteco, tal como lo
establece el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el
cual establece: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno” al

respecto la Corte de Constitucionalidad ha establecido:

“...esta Corte estima conveniente definir su posicién al respecto. Para ello parte del
principio hermenéutico de que la Constitucion debe interpretarse como un conjunto
armoénico, en el significado de que cada parte debe determinarse en forma acorde con
las restantes, que ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y que debe
preferirse la conclusidn que armonice y no la que coloque en pugna a las distintas
clausulas del texto. En primer término, el hecho de que la Constitucidn haya establecido
esa supremacia sobre ei derecho interno debe entenderse como Su reconocimiento a ia
evolucion que en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero
su jerarquizacion es la de ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma
constitucional que concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y
menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccién con

normas de la propia Constitucion, y este ingreso se daria no por via de su articulo 46,

sinc -en conscnancia con el Articulo 2. de la Convencidn- por la del primer parrafo del
44 constitucional...El Articulo 46 jerarquiza tales derechos humanos con rango superior
a la legislacion ordinaria o derivada, pero no puede reconoceérsele ninguna superioridad
sobre la Constitucién, porque si tales derechos, en el caso de serlo, guardan armonia
con la misma, entonces su ingreso al sistema normativo no tiene problema, pero si
entraren en contradiccion con la Carta Magna, su efecto seria modificador o
derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las clausulas de la misma que garantizan

su rigidez y superioridad y con la disposicion que unicamente el poder constituyente o el
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refrendo popular, segun sea el caso, tienen facultad reformadora de la Céﬁ;’titucién. )
(Articulos 44 parrafo tercero, 175 parrafo primero, 204, 277, 278, 279, 280 y 5\8’54’5,_@@;}3.5—;_

Constitucién Politica) Por otro lado, la pretensién de preeminencia sobre la Constitucion
tendria sentido si la norma convencional entrase en contravencion con la primera,
puesto que la compatibilidad no ofrece problemas a la luz de lo establecido en el
Articulo 44 constitucional, pero resulta que el poder publico guatemalteco esta limitado
a ejercer sus funciones dentro del marco de la Constitucion, por lo que no podria
concurrir al perfeccionamiento de un convenio o tratado internacional que la

contravenga..."?®

De lo anteriormente expuesto, se establece que la legislacibn guatemalteca
actualmente depende para su validez de su concordancia con la norma suprema, asi en
cuanto a la maternidad subrogada, ha de analizarse si en algun ambito dicha instituciéon
contraviene los preceptos constitucionales, pues de ser asi, no debe existir una
propuesta de legislacidon, ya que si se legislara respecto al tema, tal legislacion seria
redarglida de nulidad y declarada inconstitucional e inoperante por contravenir lo
establecido por la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala. La presente tesis
tiene como finalidad realizar una propuesta coherente y fundamentada de la
necesariedad y viabilidad social, juridica y legal de la inclusién de la subrogacion dentro
del ordenamiento juridico guatemalteco, pues luego de un exhaustivo analisis
comparativo, se ha concluido que no existe contradicciones entre los principios que
rigen a la maternidad subrogada y los que rigen a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que puedan hacer creer que una legislacidon especial sobre la
subrogacién, sea contrario a los preceptos constitucionales y por tal motivo sea
redarguida de inconstitucionalidad e inoperancia. Para lo cual se fundamenta tal criterio

en los siguientes puntos:
o La subrogacion no violenta el principio de libertad.

El Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que es
deber del Estado protege la libertad de las personas, asi mismo se derivan diversos

Articulos de la Constitucion que desarrollan el principio de libertad, tales como:

% Gaceta No. 18, expediente No. 280-90. Pag. No. 99, sentencia: 19-10-90.
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El Articulo 5 el cual establece “Libertad de accién. Toda persona tiene derecho\anhacer
lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en Iey’
y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus

opiniones o por actos que no impliquen infraccion a la misma”

Los anteriores Articulos garantizan la libertad de la persona en cuanto a lo que decida
hacer 0 no, en concomitancia con los mismos el Articulo 17 establece “No hay delito ni
pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas
como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion” Asi se enlazan la
libertad de accién que poseen todas las personas con el principio de legalidad, que
limita en determinados casos esa libertad de accién de aquéllas, en cuanto lesionen
bienes juridicos tutelados por la legislacién guatemalteca, siendo que la maternidad
subrogada no lesiona ninguno de estos, la misma no puede ser prohibida a los

individuos.
¢ La subrogacion como derecho inherente a la persona humana

El Articulo 44 de la Constitucion establece “Derechos inherentes a la persona humana.
Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aungque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social
prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucion garantiza”

Este Articulo establece que se garantizan tanto los derechos contenidos en la

dentro de ella, de tal cuenta, lograr la procreaciéon de hijos y por ende la realizacién de
una familia como parte del desarrollo integral de la persona, deben ser considerados
derechos inherente al ser humano; la familia inicia con el matrimonio, del cual uno de
los fines principales es la procreacion, educacion y alimentacién de los hijos. Asi la
maternidad subrogada es un medio alternativo para lograr estos fines, desde esta
perspectiva, resulta que la maternidad subrogada debe ser considerada un derecho

inherente al ser humano, por ser un mecanismo o meétodo que surge en la actualidad
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como resultado de los avances en la ciencia, la tecnologia y la medicina queteadyuva
a la realizacién de derechos humanos plenamente reconocidos y protegidc}si"bggla«?
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La subrogacién como parte del derecho de familia

El Articulo 47 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece
“Proteccidn a la familia. El Estado garantiza la proteccidén social, econdémica y juridica
de la familia. Promovera su organizacidén sobre la base legal del matrimonio, la igualdad
de derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a

decidir libremente el numero y espaciamiento de sus hijos”

Asi mismo el Articulo 52 del mismo cuerpo normativo, establece “Maternidad. La
maternidad tiene la proteccién del Estado, el que velara en forma especial por el estricto
cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ella se deriven’

De los Articulos constitucionales anteriormente citados, resulta la existencia de
fundamento legal constitucional que ampare la viabilidad de la incorporacién de la
institucién y practica de la maternidad subrogada a la legislacion guatemalteca. De
conformidad con dichos Articulos también surgen varios principios constitucionales
sobre la proteccion a la libertad de decision sobre el método de reproduccién que las
personas deseen utilizar para la procreacion. Asi tiene su origen principio de libertad
reproductiva, el cual fundamente el uso de los diversos métodos alternativos de
procreacion, entre los que se encuentra la subrogacion como parte de los derechos

humanos.

Del analiisis sobre ei articuiado constitucionai que por su conienido tiene una vincuiacion
directa con la determinacion de la viabilidad de la incorporacion de la subrogacion a la
legislacion guatemalteca. se puede establecer que dicha normativa. contrario a vedar la
subrogacion, fundamenta la practica y el reconocimiento de la misma como un derecho
humano. Se puede afirmar que la subrogacion no es contraria a la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, y se ha demostrado plenamente la viabilidad de su
incorporacién al ordenamiento juridico guatemalteco para el establecimiento de su

validez, reconocimiento y regulacion.
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Por lo anterior, es necesario que el Estado establezca un protocolo para realizalgii@n de

personas involucradas en la subrogacién, principalmente las del nifio subrogado.

La necesariedad de una regulacion legal de dicho procedimiento, radica en evitar
practicas irresponsables, antiéticas, andmalas e incluso ilegales durante el proceso de
la subrogacion, asi mismo en facilitar la determinacion de los derechos y obligaciones
que recaen en cada uno de los sujetos actores dentro de la subrogacion, pero el
principal objeto de la regulacidn sobre la subrogacién, radica en garantizar todos
aquellos derechos inherentes al bebé subrogado, garantizando asi su derecho a la vida,

a la salud, a la seguridad, a una familia, entre otros.
b. La maternidad subrogada frente al Cédigo Civil: derecho de obligaciones

Procede ahora, analizar la validez y naturaleza del contrato de subrogacion frente a la
legislacion civil especificamente 10 que concierne al derecho de obligaciones, ya que es
necesario que el contrato de subrogacion no sea contrario a la normativa respecto de la
contratacion y que ademas se ajuste a la misma para su validez en el ordenamiento

juridico guatemalteco.
¢ La subrogacién como negocio juridico

El término negocio juridico y su dogmatica se fundamenta en la teoria pandectista
alemana, en su intento de sistematizacién de la ciencia juridica para facilitar la solucidon

de conflictos en los que la autonomia de la voluntad era preponderante.

Sin embargo, fue la doctrina contemporanea la que desarrolld la teoria del negocio

juridico a través del Codigo Civil aleman de 1900, asi dicha doctrina en concordancia
con los pandectistas alemanes, establece que el negocio juridico es una declaracion de
voluntad orientada a conseguir una finalidad practica licita amparada por el

ordenamiento legal.

Actualmente, el negocio juridico ha evolucionado tanto en su concepto, como en su
ambito tedrico, dogmatico y practico, se debe recordar la definicion sobre negocio

juridico que ya se expuso anteriormente en la presente investigacion, el cual se definié
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como aquella declaracion de voluntad que hace el hombre de manera espontanea,

WY

y voluntaria, que puede ser unilateral o bilateral, por la cual crea, modifica o eiﬁ'ngue
derechos y obligaciones. Teniendo en claro el concepto de negocio juridico, se debe
analizar la legislacion relativa al negocio juridico, la cual se encuentra establecida
dentro del libro V del Cédigo Civil guatemalteco en su primera parte, denominada “de
las obligaciones en general’, de dicha legislacién se procede a transcribir los Articulos
que tienen una directa relacion con el establecimiento de la posibilidad de incorporar el

contrato de subrogacién a la legislacién guatemalteca:

Articulo 1251 “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto
que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio532 y objeto licito”

Articulo 1252 “La manifestacidén de voluntad puede ser expresa o tacita y resultar
también de la presuncién de la ley en los casos en que ésta lo disponga expresamente”

De los Articulos anteriormente expuestos, resulta que el negocio juridico para su validez
requiere la existencia de tres elementos esenciales a saber: 1. Objeto licito. 2.
Capacidad legal. 3. Consentimiento que no adolezca de vicio. Ademas de estos
elementos el consentimiento debe ser expreso o tacito para su validez, en cuanto a la
subrogacion se considera que dicho consentimiento debe darse de forma expresa. No
se procedera a analizara cada elemento sefialado, pues el mismo, ya se hizo
anteriormente dentro de la presente investigacién. Procede ahora, analizar de forma
especifica el elemento subjetivo, es decir, los sujetos que intervienen dentro de la

maternidad subrogada, los cuales son:

e La pareja contratante.
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legalmente a través de la institucion social del matrimonio o de la unién de hecho
declarada, que padezcan ya sea ambos o solamente uno de Ios conyuges o unidos de
hecho, de problemas relacionados a la infertilidad o esterilidad médicamente
comprobables.

e Madre subrogada. Que es la mujer que se presta para ser inseminada con un
gameto previamente fecundado, proveniente o no de la pareja contratante y que

realizara el proceso de gestacion subrogada, hasta el nacimiento del bebé subrogado.
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civiles.

De lo anterior se establece que ambos sujetos dentro de la subrogacién cuentan con la
capacidad civil (legal) requerida. Asi mismo ambos sujetos deben prestar su
consentimiento expreso para la realizacion de la subrogacion, pues es al momento de
faccionar el contrato de subrogacién que se manifiesta la voluntad de los contratantes a

través del acto de plasmar su firma en dicho contrato.

Con los argumentos vertidos en este capitulo y como resultado de un analisis
exhaustivo e integral de la legislacion guatemalteca, se ha comprobado plenamente
aue no existe impedimento alguno para que se pueda dar la efectiva incorporacién y
reconocimiento de la maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco.
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CAPITULO V
5. Propuesta de incorporar la subrogacion al derecho guatemaliteco RS
5.1. Posible ambito juridico de ubicacion de la maternidad subrogada

Como con toda institucion que se proponga incorporar a un determinado ordenamiento
juridico, debe establecerse en qué area o rama juridica corresponde ubicar a dicha
institucion, esto no solo con el objeto de determinar su naturaliza, sino también para
establecer los sujetos que intervendran, los derechos y obligaciones que resultan de tal
institucién asi como las consecuencias juridicas de la practica de la misma. Por lo
anterior, resulta la necesariedad de pronunciarse respecto al ambito legal dentro del

cual se debe incorporar a la institucion de la maternidad subrogada.

Sin embargo previo a establecer la posible ubicacién de la subrogacion dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, es necesario conocer la forma en cémo se ha ido
ramificando el derecho y los criterios que se utilizan para determinar el lugar en el
derecho de instituciones que actualmente forman parte de la legislacion guatemalteca.

Para fines de la presente tesis, la autora considera conveniente indicar qué es el
derecho objetivo y el derecho subjetivo, el primero se puede definir como el conjunto de
normas legalmente establecidas por un 6rgano facultado para ello; que confieren
derechos y obligaciones. Y el segundo, como la facultad de ejercer o no determinada

conducta, proveniente del derecho objetivo.

La divisién tradicional del derecho objetivo ha sido: derecho publico, derecho privado y
derecho social. El primer regula el ambito de la nacion v el ciudadano; el segundo
regula las relaciones entre particulares que son relevantes al derecho y el derecho
social, en el que convergen tanto aspectos de derecho publico como de derecho
privado, teniendo preponderancia el primero, donde el Estado controla su aplicacion.

Dentro del derecho privado se encuentra el derecho civil guatemalteco, el cual se va
ampliando y modificando con la incorporacion de nuevos conceptos, especiaimente en
cuanto al derecho de familia, pues este particular derecho se va ampliando en

concordancia con las necesidades de la sociedad.
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Es obligacion del derecho actualizarse, evolucionar y adaptarse para safisfaéé?—iés?‘ 3
necesidades de la sociedad que busca regular, asi la institucion de la matermdad .
subrogada, por no ser una institucidon que tenga una historia juridica provenlente del
derecho romano, pero aun asi socialmente relevante, es una practica que ha ido
apareciendo con el desarrollo cientifico del ser humano motivo por el cual el derecho
debe considerar su incorporacion, se debe recordar que los hechos sociales son fuente
del derecho. La determinacién de la ubicacidon de la maternidad subrogada, dependera
del pais en el cual se busque su reconocimiento legal, asi como de la apertura y

evolucién legislativa que posea un Estado en especifico.

La maternidad subrogada debe ser ubicada dentro del derecho privado,
especificamente dentro del derecho civil y de familia, esto debido a que dentro de esta
institucidn convergen relaciones familiares (paterno y materno filiales)y tomando en
cuenta la libertad de contratacién y la autonomia de la voluntad que la institucién

contiene.

5.2. Deberes y derechos que nacerian de la maternidad subrogada
5.2.1. De los donadores de gametos

Cabe recordar que por donador, debe entenderse a aquella persona que brinda de
forma gratuita su material genético, para la realizacién de un proceso de fecundacion
mediante la subrogacién. Si la donacién de gametos es realizada por los padres
contratantes, dicha donacién no implica mayores obligaciones pues estos tienen el
pleno conocimiento del fin ultimo que es la subrogacién. En cambio si los donadores

acién, la donacién ha de ser confidencial,

renunciando a todo derecho que pudieran tener sobre el bebé por nacer.
5.2.2. De los usuarios

Por usuarios debe entenderse a la pareja contratante, es decir aquella pareja unida
legalmente a través de matrimonio o union de hecho, que solicitan se reaiice un
proceso de reproduccién asistida de subrogacion maternal, con el fin de convertirse en
padres legales del nifio subrogado resultado de tal procedimiento.
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En atencién a las legislaciones internacionales que ya cuentan con una Iéﬁiél}acién
especial que regula lo relativo a la maternidad subrogada, se establece que come-
obligacién principal, la pareja contratante cumpla con una serie de requisitos vy

examenes para ser considerados candidatos a la subrogacion.

Para dar inicio al proceso de subrogacién es necesario que las personas que
intervienen, brinden su consentimiento expreso. Sin tal consentimiento expreso, debe
estar vedado y penado por la ley correspondiente realizar cualquier accidon relacionada
con el proceso de subrogacion. Segun los especialistas es en la subrogacion
heteréloga, donde se presenta una complejidad mayor, en este caso el consentimiento
se vuelve un elemento esencial, pues uno 0 ambos padres contratantes deberan asumir
la paternidad o maternidad de un nifio que no tiene vinculo genético alguno con él o
ella. Respecto al reconocimiento de la paternidad o maternidad, se considera que debe
darse antes de la subrogacion y posteriormente al nacimiento del bebé subrogado, al
momento de la inscripcidn de su nacimiento en el registro civil de las personas. Deben
establecerse los derechos y obligaciones de la pareja contratante los cuales serian:

a) Derecho a exigir de la madre subrogada, el cuidado adecuado tanto para su salud
como para la salud del bebe en gestacion,
b) La obligacién de la pareja contratante de pagar los gastos producidos producto del

proceso de subrogacién, los generados durante el embarazo y los resultantes del parto,

c) El derecho a que se les haga la entrega efectiva de su hijo, posteriormente se haya

dado el alumbramiento y el reconocimiento legal como padres de éste.
5.2.3. De ia madre subrogada

Entre los diversos derechos y obligaciones de la madre subrogada, se pueden

establecer los siguientes:

a) Obligacion de no percibir ningun tipo de pago de caracter pecuniario por la prestaciéon
del servicio de subrogacién, pues como elemento esencial para su validez dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, la presente tesis propone la subrogacion gratuita,

debiendo penalizar toda accion relativa a lucrar con la subrogacion.
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b) Derecho a exigir el pago de los gastos médicos en los que se incurra durante el
proceso de gestacidbn y luego del alumbramiento hasta estar completameﬁte*/

recuperada, gastos que debera cubrir la pareja contratante,

c) Obligaciéon de la madre subrogada de cuidar de su salud antes, durante y después
del proceso de subrogacién, vedandole actos como ingerir bebidas alcohdlicas, fumar,
consumir sustancias ilegales o medicamentos perjudiciales para su salud y la del bebé

por nacer.
5.2.4. De los médicos o centros clinicos

Sobre este aspecto, el tema del consentimiento versa unicamente en que los médicos
especialistas asi como el centro medico elegido deberan manifestar su voluntad para la
realizacion del proceso de subrogacion, posteriormente a verificar que exista
consentimiento expreso de la pareja contratante y la madre subrogada y que se halla
llenado un minimo de requisitos esenciales, entre los cuales esta el haber realizado el

contrato de subrogacion.

La asistencia médica se concreta en este caso a través de un contrato de servicios
profesionaies, en el cual se establecera el derecho ai pago de honorarios de ios
especialistas médicos asi como su responsabilidad tanto civil como penal, en caso de
una mala practica por negligencia, imprudencia, impericia o bien de forma consciente
(dolosa). Asi mismo se establecera la obligacién del galeno a realizar el procedimiento
de forma diligente para lograr una subrogacion exitosa, teniendo el cuidado de
salvaguardar la vida y salud tanto de la madre subrogada como del bebé por nacer.

5.2.5. Dei nino producto de ia subrogacion

Los derechos que asisten al nilio que esta por nacer son los mas importantes a
considerar, establecer y salvaguardar. Desde el momento de su concepcion el bebé por
nacer queda protegido en cuanto a todo aquello que se vincule a sus derechos y
beneficios. Por io que los derechos con i0s que este cuenta y contara son exactamente
los mismos con los que cuenta un bebé concebido de forma ordinaria. Al respecto es

importante atender a la determinacién de quiénes seran sus padres legales, pues son
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estos los encargados de cuidarlo, alimentarlo, educarlo y brindarie todo aqueﬂo que
necesite para su desarrollo integral; de conformidad con los principios de la subrogacfen/
el bebé sera hijo legitimo de la pareja contratante, por o que a dicha pareja

corresponde la responsabilidad que conlleva la patria potestad del menor.
5.3. Efectos de la incorporacién de la maternidad subrogada

Los efectos de la practica de la maternidad subrogada y su reconocimiento dentro de la
legislacién guatemalteca, que se consideran los mas importantes son: los efectos
registrales, los efectos sobre la nacionalidad, los efectos sobre la determinacion de la
patria potestad, los efectos sobre la determinacion de la filiacion y el parentesco y los

efectos relativos al derecho de la suicesion hereditaria
5.3.1. Registrales

Ha existido un debate acerca de si es conveniente que en el registro civil del Registro
Nacional de las Personas, existan datos sobre la madre subrogada o de los donadores
de gametos dentro de la maternidad subrogada. Si bien es cierto se ha establecido que
debe existir cierto grado de confidencialidad en cuanto a los elementos subjetivos de la
subrogacion, es innegable el derecho que tiene todo ser humano a conocer su origen,
por lo que debe existir un registro de tales datos, ya sea a través de registros médicos,
notariales o estatales, que cuenten con dicha informacién. Respecto a que el registro
civil del Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guatemala incluya tales
datos en la certificacion de la partida de nacimiento de un nifio subrogado, se considera

que violentaria los principios rectores de la subrogacion, pues es innecesario hacer de

conocimiento publico informacion que Unicamente le atafie al individuo prod

subrogacion, sobre la cual debe tener control exclusivo.
5.3.2. De nacionalidad

Tales efectos, son dificiles de concebir si se percibe a la maternidad subrogada desde
el punto de vista estrictamente nacionai, sin embargo, puede darse el caso de que una
pareja extranjera contrate a una mujer guatemalteca para que funja como madre
subrogada o una pareja guatemalteca contrate a una mujer extranjera como madre
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subrogada, asi mismo puede darse que el alumbramiento suceda en un Iugé{f@istinto e

pala o

del lugar en donde se firmo el contrato de subrogacién, en estos casos, podrian\ surgir-
dudas respecto a la nacionalidad que le corresponderia al menor de edad al momento
de su nacimiento, por lo que es conveniente que la legislacién especifica regule lo
relativo a la determinacién de la nacionalidad del bebé subrogado en caso de duda. Se
considera que una posible solucién seria determinar que al bebé subrogado le
corresponde la nacionalidad de sus padres legales y que si este naciera en pais distinto
al de sus padres, le correspondera la nacionalidad de su lugar de nacimiento asi como
la nacionalidad de sus padres legales. Para lograr dicha determinacién conviene

recordar los principios del derecho internacional:

Principio del respeto internacional de los derechos adquiridos. Del cual derivan el
resto de principios, consiste en que todo derecho que haya sido legitimamente
adquirido en determinado Estado, debera ser reconocido en cualquier otro Estado.
Carlos Larios Ochaita, explica que existen varias condiciones para aplicar este principio:
“a) que se haya adquirido un derecho; b) que dicho derecho haya sido adquirido de
conformidad con una ley vigente y c) que el respeto del mismo sea explicitamente
invocado por una de las partes o por una de ellas”® Asi mismo existen varios principios
de derecho internacional privado contenidos en la legislacion guatemalteca, tales como:

a. Lex rei Sitae. Establece que los bienes muebles o inmuebles se rigen por la ley
del lugar donde estan ubicados.

b. Locus regit actum. Los actos juridicos son regidos por la ley del lugar donde
estos fueron celebrados.

~ ] i
c. Lex fori. Regula que los procescs y sus inc

las leyes procesales del lugar donde se intenta la accion judicial.
d. Territorialidad de la ley penal. El Estado tiene la potestad de perseguir
penalmente y aplicar penas a los individuos que comentan actos considerados delitos

dentro de su territorio.
e. Autonomia de la voluntad. Consiste en que cada parte tiene facultad para

someter un asunto a determinada legislacion.

%7 Larios, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 67
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5.3.3. De patria potestad S

Respecto a establecer a quién corresponde la patria potestad del bebé subrogad&féé
aboga por el criterio de que se debe legislar a favor del parentesco genético en
combinacién con el deseo o voluntad inicial de realizar un proceso de maternidad

subrogada, tomando siempre como superior el interés del menor de edad.

De conformidad con el estudio de legislaciones internacionales que cuentan con
regulacion sobre el tema, se establece que han preferido conferir la patria potestad a
los padres legales, es decir a la pareja contratante que solicité se llevara a cabo el

procedimiento de subrogacion, pues han sido ellos los que han tenido el deseo inicial

de realizar la subrogacion con el objeto de procrear un hijo propio, siendo conscientes
de la responsabilidad que estan adquiriendo como padres legales del bebé subrogado.
Intencionalidad que no existié en ningun momento ni en la madre subrogada ni en los

donadores de gametos.
5.3.4. De filiacion y parentesco

Es necesario establecer la relacion de parentesco que existira entre el nifo subrogado y
Sus padres iegales, la madre subrogada y los donadores de gametos, si fuera el caso,
para que no exista duda, un futuro conflicto o una confusién legal al respecto que
pudiere interferir o danar la vida del nifio subrogado. Se considera adecuado establecer
que tales relaciones las tendra el nifio subrogado unicamente con sus padres legales,
pues son estos quienes tuvieron la iniciativa der realizar la subrogacidén para logar el
nacimiento del menor, respecto a la madre subrogada unicamente debe existir
constancia de quién fue tal muier, para datos médicos futuros y finalmente respect

los donadores, no debe establecerse regulacion alguna, pues estos en todo caso son

anoénimos y ninguna relacién real y efectiva tienen con el nifo subrogado.
5.3.5. De sucesion hereditaria

Es importante recordar que en cuaiquier reguiacion en cuanio ai derecho a heredar de
los hijos subrogados respecto a sus padres legales, no debe establecerse distincion

alguna o discriminacién entre los hijos procreados de forma convencional y los
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imperativa. NG, L ou
5.4. Consecuencias de la incorporacion de la maternidad subrogada

Conviene ahora atender lo relativo a las consecuencias sociales, religiosas e incluso
psicolégicas, que conllevaria la practica de la maternidad subrogada y su
reconocimiento dentro del ordenamiento juridico guatemalteco. Esto debido a que el
derecho se caracteriza por ser concomitante a la realidad social y a las necesidades
que dicha sociedad presente, las cuales han de ser atendidas por el derecho, para que
este sea concordante con la realidad, la moral, la religion y en general con el sentir

popular de |la sociedad a la que busca regular en su vida diaria

Tales consecuencias dependeran de la éptica personal de cada individuo y de sus
intereses personales sean estos econdmicos, religiosos, morales o psicolégicos.

5.4.1. Religiosas

Como es de conocimiento general, la religion ha estado histéricamente vinculada de
forma muy poderosa con el poder politico de las naciones y en el proceso de la
legislacion de leyes que buscan regular la vida de la sociedad, motivo por el cual no es
de extrafar que aun hoy, este sector de la sociedad con un inmenso poder de presién
social, se manifieste al respecto de cada tema que colisione con sus intereses.

En el caso particular de Guatemala y de forma histérica, es la iglesia catdlica la que ha
ejercido mayor presidn tanto en el ambito politico como juridico de la nacién, teniendo
gran injerencia en las decisiones tomadas referentes a dichos ambitos, es por ello que
se toma como base la opinidon que al respecto de la practica e incorporacién de la
maternidad subrogada al ordenamiento juridico guatemalteco ha expresado la iglesia,
sin olvidar que existen otros cultos y religiones de gran importancia en Guatemala, pero
gue con el objeto de establecer de forma somera una opinidn religiosa sobre el tema se

tomara como base a ia igiesia catdiica, por histdrica reiacion con ei poder dei Estado.

Del andlisis de los discursos religiosos, tanto de la iglesia catdlica como de las

principales religiones practicadas en Guatemala, se establece que se oponen
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rotundamente a temas como la planificacién familiar, a los métodos antlconceptlvos a o

las charlas informativas de sexualidad a los estudiantes, peor aun a la practzca &

incorporacién dentro de la legislacion guatemalteca de la institucién de la maternidad
subrogada, como método alternativo de reproduccidn asistida, pues consideran a esta
ultima como una degradacién al ser humano, siendo la subrogacién un acto inhumano,
vil y contraria a las leyes de Jesucristo. Se ha de utilizar a manera de ejemplo el pais de
México, para analizar la manera en como la iglesia catdlica ha reaccionado respecto de
la maternidad subrogada, pais donde siendo esta la religibn preponderante y
considerando que desde el primero de enero de dos mil once, en México ya se
encuentra vigente la ley de maternidad subrogada, por lo que resulta un punto de
comparacion valida, para establecer las consecuencias religiosas que al respecto vivid

dicho pais.

En su momento la iglesia catdlica condend la pretension de impulsar una ley de
maternidad subrogada, aduciendo que la vida de las personas no es una mercancia
que pueda ser comerciada, como un objeto mercantil, “la mujer no es una incubadora y
su cuerpo no puede ser convertido en una maquina de hacer nifios, como si estos
fueron el producto final del un proceso contractual y no debe ser un pedn de distintos
intereses econdémicos y politicos™® La Iglesia catélica siempre se ha opuesto a este
tipo de practicas porque de por medio esta la vida humana y porque para fecundar el
vientre de una mujer, se tiene que realizar toda una serie de procedimientos de
fecundacién dentro de un laboratorio genético, contrario al origen biblico de la vida.

o‘

Del mismo modo existen innumerables opiniones de sacerdotes catélicos, pastores de
opinidbn negativa acerca de la incorporacion y practica de la maternidad subrogada
dentro de los ordenamientos juridicos de las sociedades latinoamericanas, satanizando
a este tipo de método de reproduccién asistida que contrarian el respeto a las sagradas
escrituras y por lo tanto aducen se debe prohibir y penalizar este tipo de practicas en

virtud de ser abiertamente inmoral y contraria a la religion.

% http://rancherita.com.mx/noticias/detalles/15937/contra-iniciativa-para-alquiler-de-vientres-obispo-y-
sacerdotes-de--municipios-de-diocesis-de-piedras-negras-.html consultado 7/10/2014
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Los criterios y posturas anteriormente expuestos son respetados aumque no <

Gy o
compartidos por la autora de la presente tesis, pues el derecho como fundafitento -

principal, debe basarse en la objetividad, desprovisto de toda subjetividad que pueda
afectar su eficacia o técnica, asi mismo es necesario recordar que el derecho ha sido
creado para regular conductas exdgenas del ser humano y no subjetivas, dejando la
libertad de que cada uno haga todo aquello que no sea contrario a las leyes de su pais,
es decir que, limita la actividad del ser humano a un conjunto de normas objetivas,
plenamente establecidas desligando completamente los principios religiosos del deber
del estado de regular y legislar las conductas que se permiten y aquellas que se
prohiben, en atencién a criterios objetivos y de utilidad comprobable para el ser

humano.
5.4.2. Psicolégicas

El ser humano es un ser complejo lleno de multiples fenédmenos unos inclusive dificiles
de explicar, tanto que tienen a la ciencia y la tecnologia trabajando para poder entender
muchos de los comportamientos en individuos que padecen o participan de ciertas
enfermedades o0 sindromes psicolégicos 0 mentales; para la efectiva realizacién del

roceso de la maternidad subrogada es insosiayabie el hecho de que el ser humano
debe desligarse de aspectos psicolégicos, ya que tal condicién, fundamenta la idea de
que una pareja por no tener capacidad reproductiva, busque un centro clinico que les
ayude a realizar un método de reproduccién asistida que les permita lograr la

procreacion de hijos propios.

La mente humana es tan amplia, compleja y cambiante, que llevar a cabo un
procedimiento de esta indoie no podria hacerse sin ia intervencion de un psicologo o
psiquiatra, ya que son estos profesionales médicos los encargados de determinar la
salud mental de los posibles participantes para admitir o rechazar su participacion
dentro del proceso de la subrogacidn, esto en virtud de que la realizacion de tal método
asistido de reproduccién es un procedimiento muy dificil de realizar, mayormente para
la madre subrogada, quien tendra que atravesar por todo un proceso previo, un proceso
gestacional y una etapa posterior al parto, la cual tendra que asimilar de forma

saludable.
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Cuando se habla de consecuencias psicologicas, debe de pensarse de forma p"ri&itaria
en la madre subrogada y en el bebé por nacer, producto de la subrogacion, est“dld’e_lg_i_gicﬁt’/
a que como en muchos casos la madre subrogada durante el embarazo adquiere lazos
afectivos con el bebé que se gesta en su vientre, muchas veces arrepintiéndose de
entregarlo y decidiendo incumplir el contrato pactado, por lo que es en ella en quien
radica las mayores secuelas de la subrogacion maternal, se acepta la dificultad que
esto conlleva por lo que como se anotd anteriormente es vital que profesionales de la
medicina, especificamente de la psicologia intervengan para brindar el tratamiento
necesario a la madre subrogada antes, durante y después de realizar este
procedimiento a manera de establecer su estabilidad emocional y consecuentemente
realizar una evaluacién psicoldgica preliminar, realizandole diversas preguntas con el
objetivo de establecer sus motivaciones para someterse a un proceso de reproduccion
asistida como lo es la maternidad subrogada y asi determinar si dicha mujer es apta o
no para llevar a cabo el proceso de subrogaciéon y de esa manera protegeria y evitar
consecuencias negativas que puedan convertirse en problemas que afecten su salud

mental en el futuro.

Respecto del menor de edad nacido producto de un proceso de subrogacion, las
consecuencias psicoldgicas a tomar en cuenta, se basan en que durante su desarrollo
se establezca la necesariedad de explicarle el método a través del cual fue concebido y
gestado, asi como las motivaciones de sus padres, esto con el objeto de promover una
buena salud mental en el nifio, evitando la existencia de conflictos psicolégicos o
mentales que pudieran llegar a surgir eventualmente en su desarrollo. Tal tratamiento
dependera de si los padres legales, desean comunicarle al nifio subrogado el método
de subrogacion que se utilizd para su nacimiento o no, estudios realizados sobre
menores de edad concebidos bajo el procedimiento de la subrogacién indican que estos
no han presentado trastorno psicolégico alguno vinculado a la forma en que fueron

concebidos.
5.4.3. Sociales y cuituraies

Este ambito es el que sufrira las mayores consecuencias frente a la incorporaciéon de la
maternidad subrogada dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, ya que aunque la
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subrogaciéon es una practica que cada vez cobra mayor auge en la sociedad, su.
aceptacion aun es discutida por varios sectores conservadores de la sociedad’.-;

Se considera que tal apatia se debe a que el conocimiento del funcionamiento y tokdo wI‘;)’
relativo a la subrogacion es reservado en su gran mayoria unicamente a las personas
que se encuentran dentro del medio de la medicina reproductiva o clinicas de
reproduccién asistida, asi como familiares muy cercanos a las parejas que desea optar
a tal practica o que de hecho ya la han realizado satisfactoriamente. Por lo anterior
puede afirmarse que actualmente no existe una cultura desarrollada en cuanto a la
reproduccién asistida de métodos alternativos, asi también existe un desconocimiento
de la practica de la subrogacion, por lo que es necesario que se promueva el
conocimiento y la practica, no solo de la maternidad subrogada sino de todos aquellos
métodos alternativos de reproduccion existentes, que hoy en dia permiten a las parejas

procrear hijos biolégicos, pese a sus limitaciones reproductivas.
5.5. Posible definicion de maternidad subrogada en Guatemala

Es oportuno ahora proponer una definicién de la maternidad subrogada en atencion a
las caracteristicas especiales con las que debe contar para su validez dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, en ese sentido la autora propone que la

maternidad subrogada puede definirse como:

Aquel contrato atipico civil, en virtud del cual, una mujer civilmente capaz con
aptitud reproductiva, acepta ser fecundada a través de un procedimiento in vitro

con material genético proveniente de una pareja contratante con problemas de
fertilidad o esterilidad, que serd una nareia heterosexual unida legalmente a
través de matrimonio o unién de hecho, para que aquella mujer procree el hijo de
éstos, a través de llevar a cabo el proceso de gestacion hasta el momento del
nacimiento para posteriormente entregar al nifilo subrogado a sus padres legales,
proceso que se perfeccionara ante un notario mediante escritura publica para su

validez y teniendo como caracteristica principal ia gratuidad de ia subrogacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La maternidad subrogada tiene su origen en las antiguas civilizaciones gfiégas. ,ywE :
hebreas, reconociendo en diversos escritos histdricos, la practica de la subrogacion
tradicional, lo cual fundamento el estudio y desarrolio de diversas técnicas de
reproduccidén que fueron apareciendo junto al desarrollo médico y tecnoldgico de finales
del siglo XX y principios del siglo XXI, donde tuvo su formal aparicion la subrogacion
moderna. Actualmente existen diversas modalidades de subrogacién, atendiendo a la
forma en cdmo se lleva a cabo la fecundacién, la procedencia del material genético y la
existencia o no de una retribucion dineraria. Al respecto, la presente investigacion
propugna por una subrogacién gratuita, esto en concordancia y armonia con los

principios rectores de la subrogacién.

Respecto a las legislaciones internacionales, actualmente diversos paises cuentan con
regulacion sobre el proceso de subrogacién, dotandola de validez y seguridad juridica,
también existen otros paises cuya legislacidn prohibe expresamente la subrogacion,
siendo estos la minoria. Asi mismo es oportuno recordar la legislacion mexicana
recientemente aprobada respecto al tema, por tener Guatemala caracteristicas
similares con aguel pais, de 1o cual se evidencia la viabilidad del reconocimiento juridico
de la subrogacion. A través de un analisis juridico y doctrinario critico, se ha establecido
que no existen contradicciones entre dicha institucidn y la legislacién guatemalteca
vigente, por lo que su incorporacidn no representa riesgo de antinomias o
inconstitucionalidad. Finalmente es oportuno definir preliminarmente a la subrogaciéon

como: Aquel contrato atipico civil, en virtud del cual, una mujer civimente capaz con

material genético proveniente de una pareja contratante con problemas de fertilidad o
esterilidad, que sera una pareja heterosexual unida legalmente a través de matrimonio
o unién de hecho, para que aquella mujer procree el hijo de estos, a través de llevar a
cabo el proceso de gestacion hasta el momento del nacimiento para posteriormente
entregar ai nifo subrogado a sus padres iegaies, proceso que se perfeccionara ante un
notario mediante escritura publica para su validez y teniendo como caracteristica

principal la gratuidad de la subrogacion.
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A continuacion se exponen de manera breve, el contenido de la legislacién penal,

ANEXO 2

relativa al aborto como delito, de conformidad con el Codigo Penal guatemalteco.

Art. 133. Concepto “Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier

momento de la preiiez”

Art. | Tipo de | Supuesto | Pena imponible
aborto

134 | Aborto La mujer que causaré su aborto; Supuesto 1 y 2: Prisibn de 1 a
Procurado | 2. La mujer que consintiere que otra | 3 afios.

persona se 1o cause; Supuesto 3. De 6 meses a 2
3. Si lo hiciere impulsada por | afios de prision.

motivos que ligados intimamente

a su estado, le produzcan

indudable alteracién psiquica.

135 | Aborto Quien con propdsito causare un |- Prisidn de 1 a 3 afios (si la
con o sin | aborto mujer o consintiere)
consentim - Prisién de 3 a 6 afios (sin
iento consentimiento de la mujer)

- Prision de 4 a 8 arios, si se
hubiera empleado violencia,
amenaza o engano

136 | Aborto 1. Que a consecuencia del aborto o | Primer supuesto: prision de 3 a
calificado maniobras abortivas consentidas, | 8 afios.

resultare la muerte de la mujer; Segundo supuesto: prisidn de 4
2. Que a consecuencia del aborto o | a 12 afios

maniobras abortivas no

consentidas, resultare la muerte

de la mujer.

137 | Aborto No es punible el aborto que realice un médico, previo consentimiento
terapéutic | de la mujer y diagndstico favorable de otro médico, si se sucedid sin
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intencioén de procurar directamente la muerte del bebé, cém el ﬂn de‘«lfff

10
ewtar un pehgro -establecido para la vuda de la madre despues de '
agotados todos los medlos técnicos y c;enhﬁcos

138 | Aborto Quien por actos de Vviolencia Prisién de 1 a 3 afos. Si los
preterinte | ocasionare el aborto, sin propédsito de | actos de violencia consistieren
ncional causarlo, pero conociendo el estado|en lesiones a las que

de embarazo de la ofendida corresponda mayor sancién, se
aplicard la pena sefalada
aumentada en wuna tercera
parte.

139 | Aborto La tentativa de la mujer para causar | Ei aborto cuiposo veriiicado por
culposo y | su propio aborto, son impunes otra persona, que  sea
tentativa consciente del embarazo, sera

sancionado con prision de 1 a
3 afos

140 | Agravaci6é | - Para el médico que abusando de | ¢ Prisién
n su profesién causare o cooperare | - De 1 a 3 afios (si la mujer lo
especifica en el aborto; consintiere)

- Para los practicantes o personas

con titulo sanitario

- De 3 a 6 afos (sin
consentimiento de la mujer)

- De 4 a 8 afos, si se hubiera
empleado violencia,
amenaza o engano

o Muita: De Q. 500 a Q. 3000

¢ Inhabilitacion, para el

ejercicio de la profesion de

2 a 5 anos.
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Proceso del tramite de sucesién testamentaria dentro de la jurisdiccion voluntaria

notarial

A. Fase Notarial

4 1. Los herederos
deben presentar al
Notario el
testimonio del
testamento
abierto con
certificacion del

del causante
debidamente

porel RENAP Y
RGP respectivo y
. certificaciones con
que demuestren el
parentesco Art.
1 194 CPCYM

acta de defuncién

inscrita y razonada

I
!
{

i

488 CPCYM y Art.

notarial de Q10.00
y timbre fiscal de
QO 50 por hcqa

N

2. Acta notarialde
requerimiento. Art.

2 Dto 54-77 Timbre

o/

4 3. Primera

SUCessiic

testamentario

los documentos

\_ de Q1. 00’

resolucion. Da por
iniciado el proceso

notarial e incorpora
presentados. Art. 2,

Dto 54-77 Adherir
2t1mbresnotana|es !

J

primera resolucion.
Sy efectn es darle
conocimiento del
proceso.a las partes -
“interesadas. ‘Art. 66 -
L CPCYM

/4. Notificacién de la

i
i

P
i

ot

el

i habiles posteriores de

ANEXO 3

8. Edicto. Se publica *
uno, tres veces, enel
Diario Oficial, dentro :
del plazo de 15 dias.
Sefiala lugar, dia 'y
hora de la junta de
herederos. Art. 456y
__ 488 CPCYM’ J

/7. Avalio fiscal por
valuador autorizado. |
Para valuar los bienes |
muebles e inmuebies
del causante a efecto
de que sea tasado su
valor. El avaltio puede
realizarse por: a) La
Direccion de avaitos
de bienes inmuebles
del Ministeno de
Finanzas Publicas o;
b) Las partes pueden
proponer un valuador
experto autorizado
por el Ministerio de
Finanzas (esto es lo
mas co(r:npug( Art. 489
\ o

(6. Solicitud de
informes a los
Registros de la

Propiedad. Respecto

a si ei causante otorgo

testamento- o donacion

por causa de muerte.

\_~ Art: 455 CPCYM )

de Procesos
Sucesorios. (Adscrito
a la CSJ) Dentro del
plazo de los 8 dias

radicado el
L U SUCesorio
“testamentario: An 27
.Dto, 73-75 del

Congraso de Ia :

Ropublm

\
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7 9. Acta notarial de
Junta de herederos
e interesados. En
esta los herederos o
legatarios aceptan o
renuncian a su
derecho. El Notario
dara lectura al
testamento. Art. 491

\_ CPCYM.

N

/ Concurren las
personas que se
consideran con

derecho a suceder al
causante, lo cual
deben justificar a

través de los medios
legales pertinentes, el
objeto del acta es
declarar quienes
tiene derechos
sobre la mortual: |
herederos, ;
legatarios, :
acreedores, etc. Los |
herederos o legatarios |
aceptan o renuncian |
a su derecho. Art. 491
\_ CPCYM. /’

9.1 En el acta notarial™
de junta de herederos
puede designarse un |
adiniiistiador de ia
mortual, quién sera el |
depositario en tanto |
se dilucida la porcion |
que corresponde a |
cada uno de los ;

! herederos y/o
\o.__legatarios. S

administrador, deberd |
posteriormente

discernirsele el cargo,

de conformidad. con el

art. 502 CPCYM J

N

\.
9.2 Si se nombre ;
|
1

12. Auto declaratorio™
de herederos. El
Notario declarara

vélido el testamento,

y-herederos. o
- legatarios alos:en el
instituidos. Art. 464,

481, 491.y.494

Cédlgo Procmt Civil -

y mercantil, Decreto
QIE Ley 07~ vd

[ 114 Sie N
plronunGiamiento de ia |
PGN es favorable, f

1

puede continuar
conociendo. Si
hubiere objeciones
por parte de la PGN,
habra necesidad de
hacer aclaraciones o
atender cualquier
punto, en todo caso lo
que procede es tratar
de despejar cualquier
duda o.
cuestionamiento -
plariteado por dicha
\._. insfitucion. ./

11. Audienciaala
Procuraduria "
General de la

Nacion. Se remite el

a efecto de darle
audiencia, para que
dicha institucion se
pronuncie sobre el
proceso. E] Notario

dicta un Decreto,

<remitiendo el . -
- éxpediente a la PGN.

expediente a la PGN, |

\_" Ar. 492 CPCYM

/~10. Acta Notarial de

Inventario, con
copia para

atestados. Se realiza

| sobre los bienes que
conforman ia moriuai
0 masa hereditaria.
Debe realizarse una
copia de esta acta
notarial para agregar
alescomprcbantes

- del protocolo del

Nomrlo (atastadoa}

... debidamente

k'numerada firmada y:

- sellada i JJ

~
-



B. Fase Administrativa

" Publicas.

k yArt 40 Dto. 431.

(1. Remisién del expediente al Departamento de Herencias\
y Legados y Donaciones del Mlmsterlode Finanzas

*Se procede a la elaboraclon de la. llqu:daclén fiscal, para
- efectos del calculo (determinacion) del monto del ;mpuesto a
" pagar.con motivo de la herencia, legado o donacién, los" . -
- cuales se encuentran afectos al gravamen. Art. 496 CPCYM

j

de Cuentas.

g .
2. Aprobacion de la liquidacion fiscal por la Contraloria General

*Realizada la liquidacion fiscal debe remitirse el expediente a la
Contralorfade Cuentas a efecto de que ésta fiscalice'y en su caso
apruebe la liquidacidn y se autorice el pago de los impuestos por
parte de los interesados, dicho pago se hara a continuacién de Ia
aprobacnén dela. hqutdacuén Art: 40 y 41 Dio. 431 ‘ :

C. Fase Registral

1. Compulsion de
testimonios de las
partes
conducentes.

*Que se entregaran a
cada heredero y/o
legatario.o interesado
que actie con legitimo
derecho, con su
respectxvo duphcado

: Art 496 CPCYM

g N
' 2. Presentacién de

los testimonios de
las partes ;
conducentes alos |
registros publicos y
avisos de traspaso.
«Los testimonios deberan
ser presentados a los
registros publicos y
proporcionase ios
avisos de traspaso. Art.
497 CPCYM. -

-~/

3. Devolucién del
expediente al Notario

'} =« Satisfecho el pago de los
impuestos, el expediente
sera-devuelto al Notario,
conforme al Art. 496
CPCYM

-

3. Remision del
expediente al
Director del
Archivo General de
Protocolos.

 No existe plazo, para
esta actuacién, que
pone fin al procesc
sucesorio intestado. Art.
498 CPCYM y Art. 78
Dto. 314. ;

-

Variaciones en comparacion con el proceso intestado: Fase notarial

- Ei requirenie debe presentar ai Notario ei testimonio dei testamento abierto ademas
de la certificacion de defuncion, ésta ultima también ha de presentarse en el proceso

intestado.

- En la junta de herederos, el Notario da lectura al testamento del causante.

- El auto declaratorio de herederos, declara valido el testamento del causante y la
vaiidez del derecho a suceder de ios mencionados dentro del mismo.
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Estas tres actuaciones dentro de la fase notarial del proceso sucesorio testamentario
son las unicas variaciones respecto de la tramitacién del proceso sucesorio intestado,
siendo en las demds actuaciones y diligencias iguales  ambos.
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